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L’initiative parlementaire sous la XVIIe législature : un recul des garanties constitutionnelles

Marcia CHEVRIER.

Depuis le début de la XVIIe législature issue des élections de juillet 2024, les projets de loi,
jusqu’alors largement majoritaires, ne constituent plus qu’une part presque négligeable des
textes de loi promulgués. Outre ceux adoptés en application de l’article 53 de la
Constitution[1], les lois de finances et de financement de la sécurité sociale, et celle relative
à l’urgence à Mayotte, seuls trois projets de loi ont été adoptés depuis le début de la session
ouverte en octobre 2024[2]. Les propositions de loi, d’initiative parlementaire, sont
devenues majoritaires. Une telle proportion représente une inversion radicale des
statistiques qui peuvent être effectuées sur le même sujet concernant les premières années
de la Cinquième République. En 1959, sur 52 lois promulguées, une seule était d’origine
parlementaire, et sept propositions seulement furent adoptées définitivement durant l’année
1960. Si la proportion de propositions de loi finalement entrées en vigueur avait fini par
augmenter pour atteindre un peu plus de quarante pour cent durant les XIVe et XVe

législatures, la situation politique pour le moins inédite que nous connaissons actuellement
amène à s’interroger sur les conséquences juridiques du renversement des initiatives
législatives.

Selon Maurice Hauriou[3], l’initiative des lois provenait naturellement, à l’origine, d’une
source différente de l’organe habilité à les adopter. À Rome, c’est bien le magistrat qui
proposait la loi au peuple réuni dans ses comices qui avait pour fonction de l’accepter ou
non. En droit public romain, pour Mommsen, « la lex est, en première ligne, tout comme en
droit privé, l’engagement proposé au peuple par son chef »[4]. Une partie devait proposer
pour que l’autre puisse accepter l’engagement auquel la loi adoptée allait le lier.

L’histoire constitutionnelle française après la Révolution était toutefois venue contredire ce
dualisme entre proposition et adoption, pourtant naturel en droit romain selon Mommsen.
Le transfert de la souveraineté à la Nation au moment révolutionnaire impliquait que la
nation « délègue exclusivement au Corps législatif » le pouvoir de « proposer et décréter les
lois », selon la Constitution de 1791[5]. La République reprit ensuite ce principe d’unité
entre l’autorité d’initiative et l’autorité d’adoption des lois d’abord en l’An I[6] puis, à
nouveau, en l’an III[7].

De telles variations paraissent mettre en doute l’idée formulée par Carré de Malberg selon
laquelle l’initiative n’est pas « par elle seule, un acte de puissance législative »[8]. Les
révolutionnaires avaient en effet refusé cette prérogative au pouvoir exécutif afin d’éviter de
parasiter la puissance législative par des interventions extérieures à la représentation
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nationale. L’initiative de la loi serait pourtant, selon le Maître de Strasbourg, une opération
qui, pour essentielle qu’elle puisse être dans le processus législatif, ne ferait que « donner
l’impulsion au travail de la législation »[9]. Le même auteur défendait néanmoins par la
suite que, plutôt qu’un acte de puissance législative, l’initiative serait l’une des opérations
constitutionnelles formant le « point de contact » entre les fonctions législative et
administrative, justifiant le partage de cette prérogative entre le Parlement et le pouvoir
exécutif [10] :

en un sens, cette initiative est un acte de puissance législative, puisqu’elle fait
essentiellement partie des opérations qui concourent à la confection des lois ; et pourtant, il
est permis d’affirmer que le fait de prendre l’initiative de réformes à réaliser au moyen de
lois nouvelles, de réformes administratives notamment, est en soi une mesure de
gouvernement, et qu’à ce titre l’initiative législative ne saurait être refusée à l’autorité qui a
charge de gouverner et d’administrer.[11]

C’est bien cette conception duale d’une véritable prérogative d’initiative, du point de vue
fonctionnel, qui a présidé à l’élaboration des régimes contemporains les menant à partager
son exercice entre les assemblées représentatives et le pouvoir exécutif. Ce partage donnait
alors à ce dernier une influence certaine sur l’adoption des lois, et structurait par là
l’organisation du travail au sein des instances gouvernementales, en faisant, a minima, une
prérogative gouvernementale déterminante dans le processus législatif. Dans le cas des
régimes se rattachant au modèle parlementaire, la collaboration des pouvoirs – en général,
et en particulier dans la confection de la loi – justifie un partage de l’initiative. C’est le choix
qui fut fait par le constituant de 1958 qui consacra, à l’article 39 alinéa premier de la
Constitution, que « [l]’initiative des lois appartient concurremment au Premier ministre et
aux membres du Parlement ». Une telle répartition des pouvoirs justifie également, en
raison des moyens respectivement attribués aux organes de l’Exécutif et au Parlement, que
la majorité des lois adoptées soient issues de projets gouvernementaux[12].

C’était le cas en France sous la Cinquième République jusqu’à très récemment. Déjà après
les élections présidentielles de 2022 et les élections législatives qui suivirent, il avait pu être
observé que le nombre de projets de loi avait diminué en raison de l’absence d’un appui
certain et stable du Gouvernement au sein des chambres. Cette tendance a été accentuée
par la séquence constitutionnelle de l’été 2024. Après la dissolution de l’Assemblée
nationale du 9 juin 2024[13], les élections législatives ont fait disparaître ce qu’il restait
d’une « majorité présidentielle » amenuisée depuis déjà deux ans. Les élections législatives
des 30 juin et 7 juillet 2024 ont en effet fait perdre au Président de la République sa
majorité à l’Assemblée nationale, le poussant alors à formuler le 10 juillet 2024, dans une
« Lettre aux Français », le souhait d’un gouvernement rassemblant les forces politiques « se
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reconnaissant dans les institutions républicaines, l’État de droit, le parlementarisme, une
orientation européenne et la défense de l’indépendance française »[14]. Ce fut d’abord le
gouvernement Barnier qui s’attela à rassembler ces forces, avant de laisser au
gouvernement Bayrou le soin d’endosser ce rôle.

Dépourvus de majorité absolue à l’Assemblée nationale, ces gouvernements se sont alors
vus contraints d’adapter leurs méthodes de travail, ce qui ne pouvait être dépourvu de
conséquences sur leur utilisation de l’initiative législative. En plus de la laborieuse adoption
du budget pour 2025, le travail législatif en général fut directement affecté par ce
réagencement politique. Les difficultés du Gouvernement à établir une discipline majoritaire
pour s’assurer l’adoption de ses projets expliquent le renversement des proportions entre
les initiatives parlementaires et gouvernementales dans le processus législatif. Or, la
dynamique législative – et, plus largement, constitutionnelle – de la Cinquième République
semble pour plusieurs raisons s’adapter difficilement à ce nouvel état des choses. Depuis
2008 notamment, la volonté d’encadrer le travail gouvernemental avait poussé le
constituant à fixer de nouvelles garanties encadrant l’élaboration des projets de loi
présentés aux chambres par l’Exécutif, reconnaissant alors l’importance de cette
prérogative au sein du processus législatif. La proportion des projets face aux propositions
de loi, et la traditionnelle initiative gouvernementale pour les textes les plus techniques et
les plus importants, justifiait alors de ne pas imposer les mêmes exigences aux
parlementaires qui souhaitaient déposer des propositions de loi qu’à l’Exécutif.

S’il est notoire que la conjoncture politique a, ces derniers mois, modifié le schéma des
relations entre Exécutif et Parlement, il est toutefois nécessaire de s’interroger sur
l’ampleur exacte de ces changements et leurs conséquences constitutionnelles concrètes. Le
renversement des rapports entre les lois issues du Parlement et celles issues de l’Exécutif,
traduction d’un réagencement de la dynamique générale du système de gouvernement sous
le poids de la conjoncture politique, a-t-il véritablement pour conséquence un renversement
des rapports de force en faveur de l’institution parlementaire ? Ou bien, au contraire, cette
inversion manifeste-t-elle, dans une vision stratégique de la procédure législative, un moyen
pour le Gouvernement de contourner les garanties constitutionnelles encadrant son action ?

Il apparaît que, si l’on observe un renversement apparent des rapports de force
institutionnels issus de la réduction du nombre de projets de loi cette dernière année, la
nouvelle dynamique ne remet pas absolument en cause la prééminence exécutive au sein du
système de gouvernement (I). Un tel constat amène dès lors à évaluer la possibilité de voir
dans l’augmentation quantitative de l’initiative parlementaire un moyen de contournement
des garanties constitutionnelles encadrant le processus législatif (II).
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I. Un renversement apparent des rapports de force

Le changement dans les proportions entre les projets et propositions de loi dans la
conjoncture politique actuelle, paraissant témoigner d’un réagencement des rapports de
force entre l’Exécutif et le Parlement, dévoile dans son détail un rattachement des
propositions à la ligne politique gouvernementale (A). La différenciation faite par le texte
constitutionnel dans l’encadrement du travail législatif en fonction de son initiateur voit
alors sa justification ébranlée par le changement de proportion des initiatives parlementaire
et gouvernementale (B).

A. Des propositions « majoritaires »

La France, qui se situait dans la norme des régimes représentatifs avec un nombre
important de projets gouvernementaux[15], se trouve dès lors dans une situation inédite.
Pierre Avril écrivait dans les années 1960 que l’initiative parlementaire était, classiquement,
très restreinte dans ce type de configuration. Pour ne prendre que cet exemple, il notait
qu’en Angleterre « le Cabinet dispose d’une priorité générale et 90% de la législation sont
constitués par les projets d’origine gouvernementale »[16]. Comment alors expliquer
l’inversion des rapports ces derniers mois en France ?

Les propositions de loi déposées proviennent au principal de parlementaires rattachés à ce
que l’on pourrait appeler la « majorité » – par un abus de langage que nous nous
accorderons ici dans un objectif de clarté. Concernant les cinq propositions transpartisanes,
une seule a été déposée par des groupes d’une tendance politique partiellement différente à
celle du Gouvernement (Les Républicains et le groupe Socialistes, Écologistes et
Républicains au Sénat)[17]. Les quatre autres propositions ont été déposées conjointement
par des sénateurs Les Républicains et de l’Union centriste. La difficulté quant à la
détermination des groupes politiques favorables au Gouvernement au sein des assemblées
est ici particulièrement embarrassante. Si le groupe Ensemble pour la République demeure
partie à la « majorité » en ce que ce groupe soutient les gouvernements nommés par le
Président de la République, il est difficile d’avancer de façon absolue qu’un groupe soutient
ou non l’Exécutif. On peut toutefois relever les sensibilités qui, pour être représentées au
sein des gouvernements, peuvent a minima leur accorder un soutien précaire. Peuvent être
inclus dans ces groupes ceux qui ne se sont pas déclarés comme étant des groupes
d’opposition. Selon une telle conception minimaliste d’une « majorité » quelque peu
artificielle, relèvent des soutiens au Gouvernement les groupes de droite et du centre, à
l’Assemblée nationale comme au Sénat. C’est par ailleurs ce qu’affirmait récemment la
Présidente de l’Assemblée nationale dans un entretien au Monde au cours duquel elle se
félicitait de l’alliance existante entre les « marcheurs » et Les Républicains[18].
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Il est alors possible d’affirmer que, bien qu’elles ne soient pas d’origine gouvernementale,
les lois adoptées sous la XVIIe législature sont toutefois issues de groupes politiques
associés au Gouvernement qui, par conséquent, bénéficient de son soutien voire de son
appui. Au sein des parlementaires ayant déposé des propositions de loi adoptées sous la
présente législature, on retrouve, en plus de cinq députés Ensemble, deux députés issus de
la Droite Républicaine et deux issus du groupe MoDem et démocrates apparentés (Les
Démocrates)[19]. Surtout, au Sénat, les propositions ayant trouvé une majorité pour les
adopter au sein des deux chambres étaient notablement – et logiquement au regard des
rapports de force politiques au sein de cette chambre – issues très majoritairement de
groupes parlementaires proches du Gouvernement. On compte huit sénateurs du groupe
Les Républicains et six issus de celui de l’Union centriste qui, bien qu’étant un groupe
statutairement minoritaire au Sénat, se retrouve dans la conjoncture actuelle associé au
groupe majoritaire de la chambre par une participation conjointe au Gouvernement.

De la sorte, et en ajoutant les initiatives prises par des groupes minoritaires proches du
Gouvernement – le Rassemblement des démocrates progressistes et indépendants au
Sénat –, vingt-six sénateurs et députés proposant des lois finalement promulguées
bénéficiaient a priori du soutien du Gouvernement. Seuls huit députés ou sénateurs à
l’initiative de propositions de loi promulguées provenaient à l’inverse de groupes politiques
affiliés à des partis classés d’opposition à l’Assemblée nationale. Ainsi, et outre les
exclusions mentionnées en ouverture (16 projets de loi au total), 31 lois ont été promulguées
sous la présente législature dont 28 émanaient de propositions parlementaires au sein
desquelles 20 ont été proposées par des groupes soutenant la majorité.

Une telle conjoncture semble donner une importance nouvelle au Parlement dans la
dynamique institutionnelle de la Cinquième République de laquelle il était jusqu’alors écarté
– dans des mesures variables selon les époques. Associée au retrait relatif du chef de l’État
depuis sa défaite aux élections législatives de 2024, à l’incertitude de majorités déterminées
en fonction des circonstances et à l’importance accrue du Sénat dans cette nouvelle
situation[20], la valorisation des propositions de loi déposées par des parlementaires semble
en effet renouveler les équilibres du système de gouvernement en faveur de l’institution
parlementaire[21].

Ces éléments, pris ensemble, poussent à s’interroger sur la localisation exacte, dans le
système de gouvernement actuel, de l’organe prépondérant nécessaire au bon
fonctionnement d’une Cinquième République pensée pour un pouvoir concentré. Le recul –
même modéré – du chef de l’État de la scène politique et l’absence de majorité monolithique
et stable à l’Assemblée, ajoutés au renversement des rapports entre initiative parlementaire
et initiative gouvernementale, semblent indiquer que l’Exécutif ne remplirait plus cet office
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privilégié. Le renforcement apparent du Parlement doit toutefois être relativisé au regard de
la provenance politique des propositions de loi, qui interroge quant à la pertinence de la
différence des régimes attachés aux deux types d’initiative législative.

B. Des exigences dissymétriques

Cette situation ne peut effectivement qu’interpeller au regard de la dissymétrie des
garanties constitutionnelles en fonction de l’auteur du texte. Sous la Cinquième République,
la préséance de l’Exécutif dans la détermination de l’ordre du jour[22], tout comme les
mécanismes constitutionnels mis à la disposition du Gouvernement dans le cadre de la
discussion de ses projets[23] avaient mené dès les débuts du régime à une intensification de
la domination des projets gouvernementaux au sein des lois finalement promulguées. Ces
éléments avaient alors justifié de favoriser les textes de l’Exécutif – seuls à même, par
ailleurs, d’avoir pour conséquence soit la diminution des ressources publiques soit la
création ou l’aggravation d’une charge publique[24].

Le constituant avait tiré les conséquences de cet état de fait. C’est effectivement à la fois en
raison de leur technicité, de leur importance, mais aussi de leur nombre que ces projets
furent progressivement soumis à un niveau d’exigence supérieur à celui s’imposant aux
propositions parlementaires[25]. Au-delà du nécessaire avis du Conseil d’État, prévu à
l’article 39 de la Constitution depuis 1958, les réformes successives étaient venues prendre
acte du rapport de force en encadrant de façon accrue les exigences relatives à l’élaboration
des projets de loi.

La plus importante d’entre elles – à tous les niveaux – fut la révision constitutionnelle de
2008[26]. Dans la volonté à laquelle elle répondait d’extraire les assemblées de la « quasi-
tutelle du pouvoir exécutif sur le pouvoir législatif »[27], cette réforme avait instauré une
obligation nouvelle à l’Exécutif en consacrant l’exigence de joindre une étude d’impact aux
projets déposés par le Gouvernement devant les chambres[28].

Les pouvoirs publics avaient en réalité pris conscience de cette nécessité de renforcer les
projets de loi par l’élaboration d’une étude détaillée des conséquences et effets des lois
projetées préalablement à cette révision. Premier ministre, Alain Juppé avait introduit cette
exigence à titre expérimental par une circulaire du 21 novembre 1995[29]. L’étude d’impact
avait alors pour objectif d’« évaluer a priori les effets administratifs, juridiques, sociaux,
économiques et budgétaires des mesures envisagées et de s’assurer, de manière probante,
que la totalité de leurs conséquences a été appréciée préalablement à la décision
publique »[30]. Il s’agissait d’opérer un bilan coût-avantages de la loi avant son entrée en
vigueur, présenté avec le projet au Conseil d’État pour avis. Cette expérimentation fut
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pérennisée par une circulaire primo-ministérielle diffusée par Lionel Jospin le 26 janvier
1998[31].

Le travail gouvernemental avait donc été réorganisé avant la révision de 2008, s’adaptant à
l’importance numérique et qualitative des projets de loi ainsi qu’à la nécessité de vérifier
leur justification et d’évaluer leurs avantages attendus, leur impact sur l’emploi, sur
d’autres intérêts généraux, leurs incidences financières, leur impact en termes de formalités
administratives, leurs conséquences en termes de complexité de l’ordonnancement juridique
ainsi que leurs potentielles incidences indirectes et involontaires – selon les termes de la
circulaire de 1995[32]. L’exigence d’étude d’impact, peu formalisée, fut, par ailleurs,
assouplie par la suite. Une circulaire du Premier ministre Jean-Pierre Raffarin, en date du
26 août 2003[33], prévoyait que « [p]our chaque projet de texte, il conviendra désormais
d’apprécier, compte tenu de la nature et de la portée du dispositif envisagé, d’une part, s’il
convient de lancer une étude d’impact, d’autre part, sur quels aspects doit porter cette
étude et selon quelles modalités elle sera réalisée »[34]. L’étude d’impact devint donc en
2003 facultative et circonstancielle. Pour cette raison, le constituant de 2008 voulut en faire
une obligation générale. Il consacra au niveau constitutionnel un contrôle du respect de
l’exigence d’étude d’impact fixée par la loi organique[35]. Le Conseil constitutionnel est
donc désormais compétent, en vertu de l’alinéa 4 de l’article 39 de la Constitution, pour en
contrôler le respect. Il est saisi à cette occasion par le Président de l’assemblée sur le
bureau de laquelle le texte a été déposé en premier ou par le Premier ministre. Le juge
constitutionnel s’est, par ailleurs, également autorisé à contrôler la conformité de l’étude
d’impact aux exigences de la loi organique dans le cadre de son contrôle prévu à l’article 61
alinéa 2[36].

Le « nouvel instrument de rationalisation du parlementarisme destiné à encadrer
l’élaboration de la loi par le droit »[37] que constituent les articles 8 et 9 de la loi
organique[38], était donc d’une nature différente de la rationalisation de 1958. Selon
Bertrand-Léo Combrade, l’étude d’impact visait à rationaliser le « stade gouvernemental de
la procédure législative »[39], « à rebours des mécanismes du parlementarisme rationalisé
principalement destinés à encadrer l’activité des assemblées dans le processus
législatif »[40]. Les conséquences étaient alors pleinement tirées de ce que la majeure
partie des lois provenaient de l’Exécutif et qu’il devait en résulter une rationalisation de son
travail afin d’équilibrer le pouvoir et d’assurer la qualité et la cohérence de la loi[41].

La présentation détaillée des conséquences des textes projetés constituait alors un remède
au manque traditionnel d’information des assemblées parlementaires[42], créant dans le
même temps une intensification de la dissymétrie des exigences constitutionnelles.
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Une telle rationalisation constitutionnelle du travail gouvernemental dans l’élaboration des
projets de loi disparaît toutefois nécessairement avec l’effacement récent de tels projets au
profit des propositions parlementaires. Le caractère « majoritaire » des propositions invite
alors à s’interroger sur la provenance réelle de ces textes. En effet, le constat d’un pilotage
gouvernemental impliquerait, au regard de cette dissymétrie des exigences, un
contournement stratégique des garanties constitutionnelles par le Gouvernement.

II. Un contournement stratégique des garanties constitutionnelles

Le désengagement du Gouvernement dans la procédure d’élaboration de la loi constitue en
lui-même un recul dans l’encadrement du processus législatif en vue d’une qualité optimale
et d’un contrôle effectif des lois. Le lien entre Gouvernement et groupes parlementaires à
l’origine des propositions de loi conduit à s’interroger, en ce sens, sur la nécessité de
considérer le changement de dynamique dans l’initiative comme stratégique en vue d’un
contournement des procédures auxquelles est soumis le Gouvernement (A). D’un tel constat
résulterait, en dernière analyse, un amenuisement de la responsabilité politique d’un
Gouvernement qui, dépourvu de majorité stable, aurait pu être soumis à un véritable
contrôle de son action (B).

A. Une stratégie gouvernementale

Au-delà des lois effectivement promulguées, il convient de relever que les lois d’importance
en cours de discussion sont, elles aussi, d’origine parlementaire. Il en va ainsi de la
proposition de loi sur la fin de vie[43] ou encore de la proposition « visant à sortir la France
du piège du narcotrafic »[44]. De même, on constate que si la XIVe législature avait vu
déposés 154 projets de loi, la XVe 115 et la XVIe 83 pendant une durée similaire à celle qu’a
déjà connue la présente législature, les gouvernements successifs n’ont pour l’heure déposé
qu’une quarantaine de projets de loi sur le bureau des assemblées[45], soit deux fois moins
que le nombre le plus bas sur les trois dernières législatures. Le problème tient en ce que, si
l’on s’intéresse de plus près aux débats ainsi qu’aux témoignages, ce chiffre n’est pas
représentatif des projets effectivement soutenus par le Gouvernement – que ce soit par un
pilotage en amont ou par une appropriation en aval. Un député Horizon affirmait
récemment : « chaque mois, on a le droit à un projet de loi déguisé »[46]. Ces « sous-
marins » gouvernementaux[47] sont une façon pour l’Exécutif de s’appuyer sur l’initiative
parlementaire pour faire accepter des lois correspondant à sa ligne politique. L’impossibilité
pour le Gouvernement d’imposer à l’Assemblée un texte de sa propre facture justifierait en
ce sens de recourir à l’initiative parlementaire.

Les parlementaires eux-mêmes regrettent une telle stratégie. À l’irrecevabilité financière de
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l’article 40, vient s’ajouter le fait que les propositions de loi sont généralement plus courtes
et allusives que les projets gouvernementaux, et la fragmentation des politiques publiques
qui en résulte est désapprouvée par les députés. C’est ce qu’affirment les représentants
soutenant le Gouvernement. Ils déplorent qu’une multitude de propositions de loi
remplacent ce qui pourrait être fait au sein d’« une grande loi-cadre », comme l’affirme un
député du groupe Ensemble pour la République missionné par le Gouvernement pour
étudier la possibilité de création d’un ordre des diagnostiqueurs immobiliers[48]. De la
même manière, Prisca Thévenot, députée du même groupe, enchaîne les propositions de loi
là où elle « préfèrerai[t] un beau projet de loi »[49] en vue de la protection des personnes
engagées dans un projet parental contre les discriminations au travail.

L’aspect stratégique d’une telle « délégation » de l’initiative aux parlementaires de la
majorité d’appui du Gouvernement est visible dans la manière dont les ministres
s’approprient ces propositions, jusqu’à faire oublier qu’elles étaient initialement d’origine
parlementaire. Il suffit, pour s’en convaincre, de prendre en considération le soutien
apporté par les différents ministres à l’adoption de la loi sur le narcotrafic, ainsi que leur
satisfaction une fois le texte adopté. Bien que la proposition de loi ait été conjointement
déposée par un sénateur Les Républicains et un représentant du groupe Socialistes,
Écologistes et Républicains, la corapporteure du texte, Mme Muriel Jourda, exposait lors de
la séance précédant le vote du texte le 4 février 2025 que celui-ci avait fait l’objet en
commission de « négociations, depuis le début de nos débats avec M. le garde des sceaux,
jusqu’à la fin de la séance avec M. le ministre de l’intérieur »[50]. Ces derniers étaient donc
impliqués dans la procédure d’adoption et avaient fait valoir en commission leur conception
de ce que devait contenir le texte. Le garde des Sceaux, le ministre de l’Intérieur et la
ministre des Comptes publics, tous trois présents lors de la seconde lecture de ce texte à
l’Assemblée nationale le jour de son adoption, s’en étaient félicités. Le premier, à propos
des suites à apporter au texte une fois adopté, se réjouissait en remerciant l’ensemble des
membres de l’Assemblée nationale affirmant que « le gouvernement avait essayé d’entendre
leurs arguments, de les accepter et de trouver un compromis »[51]. Amélie de Montchalin,
d’autre part, soulignait lors de cette même séance être venue « plusieurs fois devant [les
députés] pour rappeler à quel point la lutte contre le narcotrafic et la criminalité organisée
est une priorité absolue de ce gouvernement »[52], ajoutant que le « Premier ministre en
[avait] souligné l’urgence dès sa déclaration de politique générale »[53].

Dans le même sens, Franck Riester avait affirmé lors du débat sur la proposition de loi
visant à prévenir les ingérences étrangères en France[54], que « [d]epuis plusieurs années,
le Gouvernement travaille à la construction d’un véritable bouclier démocratique »[55] de
lutte contre la désinformation, avant de saluer une proposition de loi allant dans le sens de
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cette ligne politique[56]. On pourrait multiplier les exemples. Pour n’en citer plus qu’un,
Rachida Dati, ministre de la Culture, affirmait lors de la discussion à l’Assemblée de la loi
sur le financement de l’audiovisuel public[57] que « [l]a rédaction du texte adopté par le
Sénat [était] le fruit d’arbitrages au sein du gouvernement »[58].

Les conséquences constitutionnelles d’une telle stratégie sont également critiquées par les
parlementaires qui dénoncent l’utilisation des propositions parlementaires en tant qu’elles
constitueraient un moyen de contourner l’exigence constitutionnelle d’un avis du Conseil
d’État et celle de l’élaboration des études d’impact. Selon Éric Kerrouche, sénateur
socialiste, une telle stratégie permet de « reprendre des dispositions dont on sait les limites
constitutionnelles […]. On donne l’impression à l’opinion publique de répondre
politiquement à un sujet, même si on sait que cela ne va pas nécessairement aboutir »[59].

L’étude d’impact doit en effet être réalisée en amont de la transmission d’un projet de loi au
Conseil d’État afin qu’il « vérifie que cette étude est robuste et qu’elle permet d’anticiper
les conséquences économiques, financières, sociales et environnementales »[60]. Publics
depuis que le Président François Hollande en avait fait la demande lors de ses vœux aux
corps constitués le 20 janvier 2015, ces avis sont consultatifs mais permettent notamment
de vérifier la conformité du projet de loi avec les dispositions et objectifs constitutionnels en
amont de sa discussion parlementaire.

Depuis la révision constitutionnelle de 2008, les présidents des chambres peuvent toutefois
« soumettre pour avis au Conseil d’État, avant son examen en commission, une proposition
de loi déposée par l’un des membres de cette assemblée, sauf si ce dernier s’y oppose »[61].
Cette possibilité, qui aurait pu constituer une garantie du maintien partiel du niveau
d’exigence constitutionnelle en dépit de la réduction du nombre de projets de loi, n’a pas été
saisie par les présidents de chambre. On observe que, depuis le début de la présente
législature, seule une proposition de loi a fait l’objet d’une saisine du Conseil d’État pour
avis. Il s’agissait de la proposition de loi organique visant à reporter le renouvellement
général des membres du congrès et des assemblées de province de la Nouvelle-
Calédonie[62]. Saisi par le Président du Sénat d’une proposition de loi du sénateur socialiste
Patrick Kanner, le Conseil d’État s’était donc prononcé sur cette proposition et son avis
avait été suivi par les chambres[63]. Ce cas unique, relatif à une proposition de loi émanant,
du reste, d’un groupe d’opposition, démontre bien que la possibilité de saisine du Conseil
d’État pour avis sur les propositions de loi n’a pas été perçue par les parlementaires de la
« majorité » comme un moyen de substitution aux consultations d’usage en matière de
projets de loi.

L’ordonnancement juridique français est alors exposé à un risque de perte de cohérence
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globale, en plus d’un abaissement de la sécurité juridique et de la transparence des objectifs
des textes de loi qui étaient pourtant censés être garantis par l’exigence constitutionnelle
d’étude d’impact. L’idée avait été en 2008 d’améliorer les conditions d’intervention du
Parlement dans la procédure législative par une meilleure information[64]. On constate
toutefois que cette information disparaît avec les projets de loi, laissant le Parlement affaibli
face à des propositions de loi pourtant souvent soutenues voire pilotées par l’Exécutif.

La quasi-disparition des projets de loi sous la XVIIe législature, loin de constituer un moyen
de renforcement du travail parlementaire dans l’élaboration de la loi, vient alors amoindrir
l’information dont il dispose et conditionnant la qualité des discussions.

B. Un obstacle à la responsabilité

L’étude d’impact annexée aux projets de loi avait également pour vocation de soutenir les
fonctions d’évaluation et de contrôle qui sont confiées au Parlement par l’alinéa premier de
l’article 24 de la Constitution, également issu de sa rédaction de 2008. Selon Bertrand-Léo
Combrade, l’« étude d’impact favorise le contrôle parlementaire du Gouvernement en
permettant aux assemblées de vérifier l’application des lois d’initiative gouvernementale et
leurs effets »[65]. Ce contrôle est permis par l’étude d’impact à la fois en amont – les motifs
politiques et la ligne du Gouvernement sont contrôlés lors de l’élaboration de la loi – et en
aval – par le contrôle la mise en œuvre de la loi par l’Exécutif.

La disparition de cet outil emportée par celle des projets de loi, si on les considère, tel qu’il
a été démontré que cela était possible, comme des « sous-marins » gouvernementaux,
réaffirme la faiblesse du Parlement plus que l’initiative parlementaire ne renforce sa
position au sein du système de gouvernement. Est alors confirmée l’affirmation formulée
par Armel Le Divellec en 2023, selon laquelle la France « s’est déshabituée – bien plus que
tous ses voisins de facture comparable – à prendre au sérieux les processus délibératifs tels
qu’encadrés par le droit et qui constituent historiquement la gloire du modèle libéral
occidental et de la démocratie constitutionnelle »[66]. On pourrait y ajouter qu’elle s’est
habituée à une absence de responsabilité politique plus générale.

Le 4 décembre 2024 s’était pourtant produit un évènement constitutionnel important, à
savoir l’adoption de la première motion de censure depuis 1962. Les mécanismes les plus
radicaux du parlementarisme rationalisé issus de 1958 – notamment l’article 49 alinéa 3 –
semblaient alors voués à une inefficacité temporaire. Le Gouvernement continua toutefois
d’utiliser ces mécanismes, venant une fois de plus tempérer le constat d’un renforcement du
Parlement. Non seulement l’article 49 alinéa 3 a été mis en œuvre pour l’adoption des lois
de finance et de financement de la sécurité sociale pour 2025, ce qui s’entendait au regard
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de la situation, mais le Premier ministre a également déclenché la procédure accélérée de
l’article 45 de la Constitution sur des textes pourtant issus de propositions de loi. Il est alors
difficile pour l’observateur de saisir, a priori, les raisons pour lesquelles il a pu estimer qu’il
lui revenait d’en déclarer la nécessité immédiate[67]. En effet, les raisons demeurent
obscures quant aux motifs ayant amené le Premier ministre à demander la réunion d’une
commission mixte paritaire pour adopter une proposition de loi relative, par exemple, à
l’interdiction des dispositifs électroniques de vapotage à usage unique[68] après une
première lecture devant chacune des chambres. Si la déclaration de l’urgence n’est plus
exigée pour enclencher la procédure de l’article 45, il est toutefois étonnant que le
Gouvernement décide de mettre en œuvre cette procédure sur un texte dont il n’est pas à
l’origine et qui ne semble pas soumis à la nécessité d’une adoption rapide. La logique
émerge toutefois si l’on considère, ici encore, que le texte est piloté par l’Exécutif ou repris
à son compte par le Gouvernement, de sorte qu’il prend la charge d’accélérer son adoption.
Mais ne devrait-il par, alors, en prendre également la responsabilité des politiques
publiques mises en œuvre ? C’est bien la question institutionnelle épineuse résultant plus
généralement de ces textes hybrides, a priori d’origine parlementaire mais parfois pilotés
par l’Exécutif. Ce dernier peut alors faire adopter les textes nécessaires à la réalisation de
sa ligne politique, sans qu’il soit possible d’engager sa responsabilité sur des propositions
n’émanant, par ailleurs, pas toujours de parlementaires rattachés au Gouvernement – il
s’agissait dans notre exemple[69] d’une proposition déposée par Francesca Pasquini,
députée Écologiste – mais pour lesquels il démontre une implication soutenue. De plus,
l’absence de délibération en Conseil des ministres de telles propositions de loi soutenues
par l’Exécutif lors du processus législatif fait rempart à la possibilité d’un engagement de la
responsabilité politique collective du Gouvernement, celle-ci ne s’exprimant effectivement
qu’au sein de cette unique instance collégiale.

Le Gouvernement lui-même a avancé ce type d’arguments lors de la discussion d’une motion
de censure déposée contre lui et fondée sur ce que les députés d’opposition ont appelé une
« manœuvre pour contourner le Parlement »[70]. Cette motion de censure était issue de la
motion de rejet votée à l’égard de la proposition de loi dite « Duplomb » et visant à lever les
contraintes à l’exercice du métier d’agriculteur[71]. Le rejet de cette proposition à
l’Assemblée par le socle de soutien gouvernemental alors qu’elle avait été proposée au
Sénat par Les Républicains et l’Union Centriste a été perçu comme une stratégie
gouvernementale afin de discuter la proposition directement en commission mixte paritaire
après une lecture du texte seulement devant les chambres. Au regard de cette stratégie, les
groupes d’opposition avaient alors mis en jeu la responsabilité du Gouvernement sur le
fondement de l’action de sa « majorité » au Parlement. Le Premier ministre s’est alors
défendu d’une telle manœuvre en affirmant que « [l]’Assemblée n’est pas contente de
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l’Assemblée et elle se propose de manifester le mécontentement qu’elle éprouve à son
propre égard en renversant le gouvernement »[72]. Il ajoutait alors, pour résumer, que « le
gouvernement n’est pas à l’origine de ce texte, il n’est pas à l’origine de son adoption, il
n’est pas à l’origine de la motion de rejet, mais il est coupable »[73]. Le Gouvernement
s’était toutefois largement impliqué dans l’adoption du texte au Sénat comme en témoignent
les comptes rendus de séance, ce qui vient contredire le détachement total revendiqué par
le Premier ministre. La défense de ce dernier face à l’engagement de la responsabilité de
son gouvernement apparaît alors comme un exemple topique des difficultés créées par
l’inversion de la proportion entre initiatives parlementaire et gouvernementale.

Le problème essentiel de ces données récentes est qu’elles font en réalité disparaître la
ligne politique du Gouvernement. L’aspect « programmatique » du présidentialisme, selon la
formule de Bruno Daugeron[74], semble disparaître – y compris dans sa déclinaison
gouvernementale ou primo-ministérielle[75] – au profit d’un agenda parlementaire confus.
On relève notamment que des engagements présidentiels comme la mise en place de Pôles
d’appui à la scolarité tentent d’être intégrés par amendement à une proposition visant à
renforcer le parcours inclusif des élèves en situation de handicap[76]. Une telle insertion est
alors regrettée par une députée socialiste en tant qu’un tel sujet mériterait une loi
spécifique que le chef de l’État et Elisabeth Borne peinent à faire passer depuis deux
ans[77]. De plus, lorsque des propositions distinctes relatives aux déserts médicaux sont
votées à l’Assemblée nationale[78] et au Sénat[79], seul le second texte est soutenu par le
Gouvernement – qui a d’ailleurs également déclenché à cette occasion la procédure
accélérée. Finalement, on ne distingue plus parfaitement qui est « gagnant », excepté le
Gouvernement sans véritable appui stable au sein des chambres qui résiste à la censure, à
défaut de pouvoir se voir imputer collectivement les politiques mises en œuvre par voie
législative.

La question de l’initiative législative, sans être, comme l’affirmait Carré de Malberg, un
« acte de puissance législative »[80], n’en est pas moins une donnée centrale non seulement
de la procédure législative, mais également de l’analyse des changements constitutionnels
que l’on peut dire « informels »[81]. Pour la situation actuelle, il est possible d’affirmer
contre les apparences que l’augmentation des propositions de loi et la disparition presque
complète des projets gouvernementaux au sein des textes promulgués a pour effet de
renforcer le Gouvernement en permettant l’adoption de lois ne faisant l’objet d’aucune
consultation préalable et ne pouvant mettre en jeu sa responsabilité politique. L’Exécutif
semble sortir indemne de ce réagencement politique, conservant pour l’heure un rôle
central dans la dynamique législative et politique du système de gouvernement.

Tableau des lois promulguées sous la XVIIe législature[82] :
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Textes déposés sur le bureau de l’Assemblée nationale :

Initiative Renaissance
/ EPR[83]

MoDem /
Démocrates

Droite
républicaine Écologistes Socialistes[84] Gouvernement GDR

Nombre 5 2 2 2 2 1 1

Textes déposés sur le bureau du Sénat :

Initiative
LR[85] ;
Union
centriste

LR Union
centriste SER[86] LR ;

SER RDPI[87] RDSE[88] Gouvernement

Nombre 4 3 2 2 1 1 1 1

Marcia CHEVRIER

Docteure en droit public, Université Paris-Panthéon-Assas

Qualifiée aux fonctions de Maître de conférences (02)

[1] « Les traités de paix, les traités de commerce, les traités ou accords relatifs à
l’organisation internationale, ceux qui engagent les finances de l’État, ceux qui modifient
des dispositions de nature législative, ceux qui sont relatifs à l’état des personnes, ceux qui
comportent cession, échange ou adjonction de territoire, ne peuvent être ratifiés ou
approuvés qu’en vertu d’une loi. »

[2] L’un d’eux n’était, par ailleurs, qu’une adaptation au droit de l’Union européenne (Loi n°
2025-391 du 30 avril 2025 portant diverses dispositions d’adaptation au droit de l’Union
européenne en matière économique, financière, environnementale, énergétique, de
transport, de santé et de circulation des personnes), le deuxième correspond à la Loi n°
2025-268 du 24 mars 2025 d’orientation pour la souveraineté alimentaire et le
renouvellement des générations en agriculture et le troisième à la Loi n°2025-486 du lundi 2
juin 2025 relative au transfert à l’État des personnels enseignants de l’enseignement du
premier degré dans les îles Wallis et Futuna.

[3] Hauriou (M.), Principes de droit public (1910), rééd. Dalloz, coll. « Bibliothèque Dalloz »,
Paris, 2010, p. 444.
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[4] Mommsen (Th.), Droit public romain, trad. fr. par Girard (P.-F.), VI-I, De Boccard, Paris,
1889, p. 352.

[5] Article 1-1°, Section I, Ch. III, Titre III, Constitution de 1791.

[6] Article 53 de la Constitution de l’an I : « Le Corps législatif propose les lois et rend les
décrets ».

[7] Article 76 de la Constitution de l’An III : « La proposition des lois appartient
exclusivement au Conseil des Cinq-Cents », auquel ce texte ajoute, à l’article 163, que le
Directoire peut proposer au Conseil des mesures, « mais non des projets rédigés en forme
de lois ».

[8] Carré de Malberg (R.), Contribution à la théorie générale de l’État (1920), t.1, rééd.
Dalloz, coll. « Bibliothèque Dalloz », Paris, 2003, p. 379.

[9] Ibidem.

[10] Ibidem, t. 2, p. 31.

[11] Ibidem.

[12] Mauguin Helgeson (M.), L’élaboration parlementaire de la loi. Étude comparative
(Allemagne, France, Royaume-Uni, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », Paris, 2006, p.
23.

[13] Décret du 9 juin 2024 portant dissolution de l’Assemblée nationale.

[14] Macron (E.), « Lettre aux Français », 10 juillet 2024
(https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2024/07/10/lettre-du-president-emmanuel-macron-
aux-francais).

[15] Mauguin Helgeson (M.), op. cit., p. 66.

[16] Avril (P.), Le régime politique de la Ve République, 4ème Éd., LGDJ, coll. « Bibliothèque
constitutionnelle et de science politique », Paris, 1979, p. 20.

[17] Voir tableau annexe.

[18] Rousseau (Ch.) et Richardot (R.), « Yaël Braun-Pivet : « Il y a eu un renforcement du
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rôle du Parlement » », Le Monde, 12 juin 2025
(https://www.lemonde.fr/politique/article/2025/06/12/yael-braun-pivet-les-grandes-reformes-
structurantes-ont-deja-eu-lieu_6612415_823448.html).

[19] Ces statistiques ont été réalisées à partir du site officiel de l’Assemblée nationale.

[20] Januel (P.) et Richardot (R.), « Un Sénat devenu maître du jeu parlementaire », Le
Monde, 12 juin 2025
(https://www.lemonde.fr/politique/article/2025/06/12/depuis-la-dissolution-de-l-assemblee-na
tionale-le-senat-maitre-du-jeu-parlementaire_6612527_823448.html).

[21] Rousseau (Ch.) et Richardot (R.), art. cit.

[22] A partir de 1995, une seule séance par mois était réservée à l’examen de textes choisis
par les assemblées, alors que le Gouvernement était prioritaire dans la détermination de
l’ordre du jour pour le reste (article 48 de la Constitution dans sa rédaction en vigueur entre
1995 et 2008). Depuis la réforme de 2008, il ressort implicitement de l’article 48 qu’une
semaine par mois peut être réservée à l’examen des propositions de loi.

[23] Nous faisons ici référence notamment à la procédure accélérée (article 45 de la
Constitution).

[24] Article 40 de la Constitution.

[25] Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des
institutions de la Ve République, Une Ve République plus démocratique, p. 38.

[26] Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions
de la Ve République.

[27] Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des
institutions de la Ve République, Une Ve République plus démocratique, p. 3.

[28] Article 39 al. 3 de la Constitution.

[29] Circulaire du 21 novembre 1995 relative à l’expérimentation d’une étude d’impact
accompagnant les projets de loi et de décret en Conseil d’État.

[30] Chevallier (J.), L’État post-moderne, 4ème Ed., LGDJ, coll. « Droit et Société », Paris,
2014, p. 154.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 17

[31] Circulaire du 26 janvier 1998 relative à l’étude d’impact des projets de loi et de décret
en Conseil d’État.

[32] Circulaire du 21 novembre 1995 relative à l’expérimentation d’une étude d’impact
accompagnant les projets de loi et de décret en Conseil d’État.

[33] Circulaire du 26 août 2003 relative à la maîtrise de l’inflation normative et à
l’amélioration de la qualité de la réglementation.

[34] Ibidem, point 2. a).

[35] Articles 8 et 9 de la Loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative à l’application
des articles 34-1, 39 et 44 de la Constitution.

[36] C. const., 10 décembre 2020, Loi relative aux conditions de mise sur le marché de
certains produits phytopharmaceutiques en cas de danger sanitaire pour les betteraves
sucrières, n° 2020-809 DC (§5 : « L’étude d’impact jointe au projet de loi à l’origine de la loi
déférée traitait de l’ensemble des questions énumérées par l’article 8 de la loi organique du
15 avril 2009. Au regard du contenu de cette étude, le grief tiré de la méconnaissance de
ces dispositions doit être écarté. »).

[37] Combrade (B.-L.), L’obligation d’étude d’impact des projets de loi, Dalloz, coll.
« Nouvelle Bibliothèque des thèses », Paris, 2017, p. 401.

[38] Loi organique n° 2009-403 du 15 avril 2009 relative à l’application des articles 34-1, 39
et 44 de la Constitution.

[39]Combrade (B.-L.), op. cit., p. 211.

[40] Ibidem.

[41] Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des
institutions de la Ve République, Une Ve République plus démocratique, p. 38.

[42] Combrade (B.-L.), op. cit., p. 127.

[43] Proposition de loi relative à la fin de vie, n° 1100 et Proposition de loi relative aux soins
palliatifs et d’accompagnement, n° 1102, déposées le mardi 11 mars 2025.

[44] Proposition de loi visant à sortir la France du piège du narcotrafic, n° 907, déposée le
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mercredi 5 février 2025.

[45] Ané (C.), Battaglia (M.), et alii., « Au Parlement, la disparition progressive des projets
de loi », Le Monde, 31 mai 2025
(https://www.lemonde.fr/politique/article/2025/05/31/au-parlement-la-disparition-progressiv
e-des-projets-de-loi_6609401_823448.html).

[46] Cité in ibidem.

[47] Ibidem.

[48] Daniel Labaronne cité in ibidem.

[49] Citée in ibidem.

[50] Mme Muriel Jourda, Sénatrice du groupe Les Républicains, JORF Sénat, 4 février 2025,
p. 1943.

[51] Gérald Darmanin, garde des Sceaux, ministre de la Justice, JORF Assemblée nationale,
2ème séance du 29 avril 2025, p. 4018.

[52] Amélie de Montchalin, ministre chargée des comptes publics, ibidem, p. 4020.

[53] Ibidem.

[54] Loi n°2024-850 du jeudi 25 juillet 2024 visant à prévenir les ingérences étrangères en
France.

[55] Franck Riester, ministre délégué chargé du commerce extérieur, de l’attractivité, de la
francophonie et des Français de l’étranger, JORF Assemblée nationale, 1ère séance du 5 juin
2024, p. 4969.

[56] Ibidem, p. 4970.

[57] Loi n°2024-1177 du vendredi 13 décembre 2024 portant réforme du financement de
l’audiovisuel public.

[58] JORF Assemblée nationale, 2ème séance du 19 novembre 2024, p. 6925.

[59] Cité in Ané (C.), Battaglia (M.), et alii., art. cit.
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[60]
https://www.conseil-etat.fr/avis-consultatifs/rendre-des-avis-juridiques-au-gouvernement-et-a
u-parlement.

[61] Article 39 al. 5 de la Constitution.

[62] Loi n°2024-1026 du vendredi 15 novembre 2024 visant à reporter le renouvellement
général des membres du congrès et des assemblées de province de la Nouvelle-Calédonie.

[63] Assemblée générale – Avis n° 408782 – 10/10/2024.

[64] Chevallier (J.), op. cit., p. 192.

[65] Combrade (B.-L.), op. cit., p. 209.

[66] Le Divellec (A.), « Parlementarisme négatif, gouvernement minoritaire,
présidentialisme par défaut », JP Blog, 5 avril 2023
(https://blog.juspoliticum.com/2023/04/05/parlementarisme-negatif-gouvernement-minoritai
re-presidentialisme-par-defaut-la-formule-politico-constitutionnelle-perdante-de-la-
democratie-francaise-par-armel-le-divellec/).

[67] Voir notamment Loi n°2025-175 du lundi 24 février 2025 visant à interdire les
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technologique

2. L’influence chinoise dans la normalisation numérique mondiale

Le concept d’État de droit repose sur l’idée fondamentale que la puissance publique doit
être soumise au droit, pour garantir la prééminence des normes juridiques sur les actions
discrétionnaires des gouvernants[1]. Dans ce cadre, la souveraineté[2], comprise comme
l’autorité suprême exercée par l’État sur son territoire et sa population, se heurte aux
phénomènes contemporains de la mondialisation[3] et de la numérisation. La souveraineté
numérique en particulier, qui se définit comme l’autorité d’un État sur le cyberespace
national[4], remet en question les mécanismes traditionnels de contrôle étatique en raison
de la nature transfrontalière des technologies numériques et de la domination d’acteurs
privés régionaux et même internationaux dans cet espace.

La doctrine souligne alors que l’État de droit, pour s’adapter à ces mutations, doit renforcer
les principes de légalité, de transparence et d’imputabilité dans la gouvernance
numérique[5]. Cependant, la souveraineté numérique soulève également des tensions entre
autonomie étatique et interdépendance globale[6]. Cette tension est parfaitement illustrée
par l’initiative chinoise de la Digital Silk Road (DSR[7] qui privilégie un contrôle étatique
renforcé, perçu comme un prolongement de la souveraineté territoriale[8].

Après sa législation sur la cybersécurité de 2016[9], la Chine a déployé en 2021 une
nouvelle législation sur la protection des données personnelles[10], marquant un tournant
dans sa gouvernance numérique. Parmi ses dispositions, l’obligation pour les entreprises
étrangères de stocker les données des utilisateurs chinois sur le sol chinois a suscité des
préoccupations[11]. Cet exemple illustre l’application de la souveraineté numérique, à
travers des politiques strictes sur le contrôle des données et des infrastructures
numériques. Au cœur de cette stratégie se trouve l’objectif de maintenir plus largement la
souveraineté nationale et de garantir la sécurité des données tout en imposant un contrôle
étatique sur les flux d’informations.

Or, cette approche soulève une question fondamentale : dans quelle mesure un tel modèle
est-il compatible avec les principes de l’État de droit, qui, selon la tradition juridique
internationale, suppose la limitation des pouvoirs étatiques au regard des droits
fondamentaux et de la liberté individuelle ?

Cette question se pose avec d’autant plus de force que le pouvoir chinois lui-même emploie
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parfois le terme d’État de Droit. En effet, le 10 janvier 2021 le Comité Central du Parti
Communiste Chinois (PCC) avait publié un Plan de construction de l’État de droit
(2020–2025)[12]. Ce document d’orientation matérialise des ambitions du Président Xi
annoncées lors de la conférence centrale sur les travaux liés à la gouvernance globale
fondée sur le droit de2020.[13] Il a, à cette occasion, rappelé que l’« État de droit »[14]  – ce
à quoi le pays tend comme l’explique par ailleurs Jean-Pierre Cabestan[15] – est un symbole
notable du « progrès de la civilisation humaine ». La République Populaire de Chine
n’entend pas ici établir un État de droit tel qu’il est défini par l’Organisation des Nations
Unies[16] mais présente sa propre conception. Il s’agit d’instaurer « un État de droit
socialiste aux caractéristiques chinoises »[17]. Cette distinction est loin d’être purement
sémantique, car elle reflète une divergence fondamentale entre deux visions de l’État de
droit, chacune se réclamant pourtant du même principe[18].

La Chine, tout en affirmant sa souveraineté numérique, s’éloigne de l’idéal d’un État de
droit « classique » où la transparence, la protection des libertés et l’indépendance judiciaire
priment généralement. En conséquence, le concept d’État de droit « socialiste » renvoie à
des exigences parfois contradictoires comme protéger les droits fondamentaux tout en
consolidant une souveraineté numérique compatible avec les impératifs de sécurité et
d’innovation.

Cet article se propose d’analyser la manière dont la Chine construit son modèle de
souveraineté numérique à travers ses réformes législatives internes, et comment ce modèle
se projette au-delà de ses frontières à travers des initiatives telles que la Digital Silk Road.
Ce projet de réseau numérique a été annoncé en mars 2015 par le ministère chinois des
Affaires étrangères et le Ministère du Commerce (NDRC) à travers la publication d’un livre
blanc[19], accompagnant l’ambition d’une expansion de la 5G dans le cadre d’une nouvelle
stratégie Internet[20]. Ce réseau stratégique, intégré dans le cadre de la Belt and Road
Initiative (BRI) vise à développer des infrastructures numériques et à promouvoir des
normes technologiques alignées avec les objectifs géopolitiques de la Chine.

Cet article explore ainsi les tensions entre la souveraineté numérique chinoise et les
principes de l’État de droit, tant sur le plan national qu’international. Dans un premier
temps, il examinera comment la Chine utilise l’État de droit comme un outil pour renforcer
son contrôle numérique au niveau interne (I). Dans un second temps, il analysera les
implications de l’exportation de ce modèle, notamment à travers la Digital Silk Road, et les
défis qu’elle pose aux normes internationales et aux droits fondamentaux (II).
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I. Le cadre juridico-institutionnel autoritaire propice au
développement de la souveraineté numérique chinoise
Selon Hans Kelsen, l’État de droit repose sur l’idée que le pouvoir politique doit être exercé
dans les limites du droit, garantissant ainsi que les actes des autorités publiques sont
soumis à des règles juridiques prédéterminées, qui assurent la liberté et les droits des
individus. Dans sa célèbre définition, Kelsen soutient que l’État de droit repose sur l’idée
que tout pouvoir, même celui de l’État, doit être fondé sur le droit. Ainsi ce droit doit être
appliqué de manière prévisible, égale et systématique[21].

Cependant, l’État de droit tel qu’il est compris dans les démocraties libérales se distingue
de sa conception en Chine, où il sert plutôt à renforcer l’autorité étatique qu’à limiter son
pouvoir. En Chine, le Parti communiste chinois (PCC), à travers sa légitimité politique, a
redéfini cette notion pour qu’elle serve les objectifs du régime, notamment la sécurité
nationale[22] et le contrôle social. Ainsi, l’État de droit n’est pas perçu comme une
contrainte au pouvoir, mais comme un outil de régulation permettant au Parti de maintenir
l’ordre tout en conservant une légitimité juridique.

En ce sens, le cadre légal chinois montre que la notion d’État de droit est conçue
différemment de son acception occidentale. L’une des principales sources juridiques est la
Constitution de la République populaire de Chine[23], qui, tout en affirmant le principe de
l’État de droit, subordonne cette notion à la prééminence du PCC. L’article 5 de la
Constitution dispose que :

« La République populaire de Chine doit pratiquer une gouvernance fondée sur le droit et
construire un État socialiste régi par l’État de droit.

L’État garantit l’unité et le caractère sacré du système juridique socialiste »[24].

Cette disposition, bien que proclamant l’État de droit, en réduit la portée en établissant que
le droit doit être subordonné aux objectifs politiques du Parti. Dans ce contexte, des lois
telles que la Loi sur la cybersécurité et la Loi sur la protection des données personnelles
sont des instruments permettant au gouvernement chinois de renforcer son contrôle tout en
prétendant respecter les normes juridiques (A). Ces textes offrent un cadre pour la gestion
de la cybersécurité et de la protection des données personnelles, mais les critères de
conformité à ces lois sont souvent laissés à l’appréciation des autorités, ce qui peut
entraîner une instrumentalisation du droit afin de favoriser le nationalisme prégnant en
Chine (B).
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A. Une législation nationale au service d’une souveraineté numérique
renforcée

Comme il a été évoqué précédemment, la souveraineté numérique chinoise repose sur un
cadre législatif conçu pour renforcer le contrôle étatique sur les données et les
infrastructures numériques. Depuis le début des années 2010, la Chine a progressivement
mis en place une série de lois et de régulations visant à assurer une gouvernance numérique
sous la direction du PCC. Ce cadre législatif, loin de se limiter à des questions techniques ou
de sécurité, incarne une vision politique de la souveraineté numérique, où la régulation du
cyberespace devient un outil stratégique pour maintenir l’ordre social et politique[25].
Autrement dit, contrairement à d’autres grandes puissances numériques, qui privilégient
souvent des régulations orientées vers la protection des données personnelles ou la libre
circulation des informations[26], la Chine s’appuie sur un contrôle direct et centralisé de
son cyberespace (1). Elle utilise le droit non seulement comme un moyen de garantir la
cybersécurité, mais aussi comme un outil de régulation politique.

C’est en 2022 que la Chine a commencé à mettre en avant sa « solution chinoise » à la
cybergouvernance mondiale dans un rapport sur le développement de l’économie
numérique. [27]  Cette ambition amplifie la dimension normative du DSR. En plus d’exporter
des infrastructures numériques, la Chine a cherché à souligner, voire à réitérer, la
« cybersouveraineté »[28] de ses partenaires DSR. À cet égard, elle précise
qu’elle « respecte le droit de chaque pays à choisir indépendamment sa voie de
développement du cyberespace, son modèle de gestion des réseaux et sa politique publique
sur les questions liées à l’Internet, ainsi que son droit à une participation égale à la
gouvernance internationale du cyberespace »[29].

Ce plan stratégique s’incarne également dans des lois telles que la Loi sur la cybersécurité
de la République populaire de Chine[30]. Ce modèle de régulation numérique permet au
gouvernement de maintenir une surveillance omniprésente sur les comportements des
citoyens et de garantir un censorship numérique efficace, reposant sur un mécanisme de
collecte des données personnelles (2).

1. L’instauration législative d’un « digital border » pour un contrôle souverain des
données

La Loi sur la cybersécurité et la PIPL introduisent des cadres législatifs visant à renforcer la
souveraineté numérique chinoise, mais elles soulèvent des interrogations quant à leur
compatibilité avec une conception classique de l’État de droit.
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En effet, l’origine de la théorie de l’État de droit se situe dans une volonté de garantir la
subordination des pouvoirs publics au droit, une idée qui émerge au XIXe siècle dans le
cadre de l’État libéral. Cette théorie, inspirée par les conceptions allemandes du
Rechtsstaat[31] et consolidée par la pensée de juristes comme Maurice Hauriou et Léon
Duguit,[32] repose sur trois piliers principaux : la primauté du droit, la séparation des
pouvoirs et la protection des droits fondamentaux. Elle établit ainsi que l’autorité publique
ne peut agir qu’en vertu d’une norme juridique préexistante, ce qui limite l’arbitraire et
favorise la sécurité juridique. Parallèlement, à cette tradition continentale initialement
fondée sur la primauté de la loi, la conception anglo-saxonne de rule of law repose sur un
contrôle juridictionnel fort, incarné notamment par le judicial review aux États-Unis.[33] Ce
mécanisme garantit notamment que toute action du pouvoir respecte le droit. Cette
approche a contribué à l’évolution des conceptions européennes, où l’État de droit intègre
aujourd’hui pleinement les trois piliers susmentionnés. Le juriste Luc Heuschling, dans son
analyse comparative, souligne ainsi la convergence progressive entre ces modèles
juridiques sous l’influence du droit international et des juridictions supranationales[34].

Or, la politique chinoise de souveraineté numérique marque une rupture avec la tradition
libérale de l’État de droit et du rule of law, en privilégiant un modèle où la primauté de
l’État sur le droit et la sécurité nationale justifient une régulation centralisée des données et
du cyberespace. Ainsi, ces lois chinoises consolident le contrôle étatique sur les données et
les infrastructures numériques en imposant, par exemple, des obligations strictes de
localisation des données,[35] des audits de sécurité pour les entreprises opérant dans des
secteurs stratégiques,[36] ainsi qu’un accès étendu aux données par les autorités
publiques.[37] Si elles répondent aux impératifs de protection nationale et de gestion des
risques numériques, elles remettent en question certains principes fondamentaux associés à
l’État de droit, tels que la transparence, l’indépendance judiciaire ou encore la protection
des droits individuels face à l’arbitraire de l’État.

C’est ainsi que pour assurer le contrôle des activités en ligne des citoyens et de leurs
données, l’article 66 de la Loi sur la cybersécurité[38] impose aux opérateurs des
principales infrastructures d’information de conserver les données personnelles et autres
données importantes sur le territoire chinois. Les opérateurs sont également tenus de
soutenir les organisations de sécurité publique et nationale, en leur permettant une
inspection et un accès complet aux données[39].

Par la suite, la réglementation chinoise a étendu cette obligation, puisque l’article 40 de la
PIPL exige que les données personnelles collectées et générées par « les opérateurs
d’infrastructures d’informations critiques (CII) et les processeurs d’informations
personnelles qui traitent des informations personnelles atteignant un montant désigné par
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l’Administration du cyberespace de Chine »[40] soient stockés en Chine. Cette exigence de
localisation des données oblige les entreprises étrangères à envisager de déployer une
infrastructure informatique dans le pays, spécifiquement pour leurs activités en Chine. Le
trafic Internet chinois ne peut être acheminé que via des infrastructures chinoises locales,
excluant ainsi la possibilité d’une opération de surveillance ou de collecte de
renseignements par une agence étrangère.

En d’autres termes, la législation chinoise interdit la collecte par des organisations
étrangères de données personnelles de citoyens chinois sans que ces organisations ne
travaillent avec une entreprise chinoise ni qu’elles installent leur infrastructure sur le
territoire chinois. Si l’entreprise traite les données de résidents chinois mais n’a aucune
présence commerciale dans le pays, il est nécessaire de créer une agence spéciale ou de
désigner des représentants en Chine.[41]  Cela a eu plusieurs conséquences pour les
entreprises étrangères comme Amazon. Afin de se conformer à la loi chinoise, Amazon Web
Services (AWS) a vendu, en 2017, certains actifs d’infrastructures physiques (notamment
l’unité de cloud computing public) à Beijing Sinnet Technology Co Ltd (le partenaire chinois
de l’entreprise américaine)[42].

En exigeant des pays partenaires qu’ils partagent des données, la Chine assure un flux
continu d’informations stratégiques et économiques. Par ailleurs, la Chine impose des
restrictions strictes aux entreprises étrangères opérant sur son territoire afin de protéger
son marché intérieur et ses données sensibles. Les entreprises étrangères doivent se
conformer aux exigences relatives aux collaborations avec des partenaires locaux, au
transfert de technologie et à l’hébergement de données en Chine. Autrement dit, alors que
la Chine exige de ses partenaires qu’ils partagent leurs données et ouvrent leur territoire à
la Chine, elle souhaite à l’inverse conserver le contrôle des entreprises étrangères
s’implantant dans le pays, traduisant une stratégie de gestion asymétrique des flux
d’information et d’influence économique.
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Figure 1 : Frontière numérique de la Chine

Ce constat met en évidence une asymétrie stratégique dans la gestion des flux
d’informations et des influences économiques par la Chine, qui s’éloigne des principes
classiques de l’État de droit et de la souveraineté qui en découle. L’un des fondements de
cette souveraineté repose sur la capacité de l’État à établir des règles applicables de
manière uniforme sur son territoire, sans distinction entre acteurs nationaux et étrangers.

Or, la stratégie chinoise, qui impose aux entreprises étrangères des contraintes strictes,
introduit une dissymétrie normative. Cette approche interroge le principe d’universalité du
droit étatique, en créant un cadre différencié selon l’origine des acteurs économiques et en
instaurant un contrôle politique sur l’économie numérique.

Alors que le modèle westphalien repose sur une souveraineté égale entre les États et une
application uniforme du droit sur un territoire donné, l’essor du numérique et des flux
transnationaux de données a conduit certains États, comme la Chine, à redéfinir leur
souveraineté de manière fonctionnelle et stratégique, plutôt que purement territoriale. Le
concept de souveraineté numérique vient ainsi complexifier la théorie de l’État, puisqu’il
intègre des logiques de pouvoir asymétriques qui ne se limitent plus à un strict contrôle
territorial, mais s’étendent aux dépendances technologiques.

En parallèle, les défis posés par les technologies numériques, tels que la surveillance de
masse, l’intelligence artificielle ou la protection des données personnelles, interrogent la
capacité de l’État de droit à protéger efficacement les libertés individuelles face à des
acteurs globaux et à des logiques algorithmiques opaques. En somme, si la théorie originelle
de l’État de droit demeure un idéal normatif, son application dans la pratique révèle des
écarts significatifs, notamment sous l’effet de dynamiques géopolitiques, économiques et
technologiques.

Même si des inquiétudes subsistent quant à l’utilisation des données par les entreprises
chinoises, l’exportation de technologies dans le cadre du DSR a un impact sur les pratiques
de gouvernance des pays partenaires. Ces entreprises fournissent non seulement
l’infrastructure, mais également le savoir-faire et l’assistance technique nécessaires à son
exploitation. Leur présence sur le terrain conduit également à l’intégration des approches
chinoises de gouvernance dans les réglementations locales. Comme le Professeur Rogier
Creemers l’a souligné, la diffusion des normes technologiques chinoises s’accompagne
souvent de la promotion de leur modèle de gouvernance, caractérisé par de vastes
mécanismes de surveillance et de censure de l’État[43].
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2. La réglementation sur la récolte des données : outil clé pour la croissance
numérique

La Chine profite de ses alliances au sein de la DSR pour collecter les données nécessaires
au bon fonctionnement de ses systèmes d’Intelligence Artificielle. Grâce à ses grandes
entreprises technologiques, la Chine récupère de grandes quantités de données et les
partage avec le gouvernement et ses agences[44]. En retour, le gouvernement soutient ces
entreprises en leur garantissant une position monopolistique sur le marché intérieur,
limitant ainsi la concurrence étrangère par des barrières réglementaires strictes et un
contrôle accru des services numériques étrangers. WeChat, le réseau social de Tencent
Company, en est un bon exemple. Avec ses fonctionnalités intégrées de paiement mobile, de
services administratifs et de communication professionnelle, WeChat est devenu un outil
incontournable du quotidien en Chine. Il s’agit de l’application de chat la plus utilisée au
monde, avec 1 200 milliards d’utilisateurs[45]. 

Cependant, cette application a fait l’objet de nombreuses controverses. Premièrement,
parce que ses politiques de confidentialité sont opaques, les utilisateurs n’étant pas
correctement informés de la manière dont leurs données sont collectées, stockées et
utilisées. Les finalités du partage de ces données restent floues, et l’application ne garantit
pas une transparence suffisante quant aux entités pouvant y accéder, qu’il s’agisse
d’entreprises partenaires ou des autorités chinoises. [46]

 Un autre point de préoccupation
majeure réside dans l’absence de preuve d’un lien direct entre le traitement des données
des utilisateurs et les finalités déclarées pour lesquelles ces derniers utilisent WeChat. Alors
que l’application se présente avant tout comme une plateforme de communication et de
services, la quantité et la nature des données collectées vont bien au-delà des besoins
fonctionnels de ses utilisateurs[47]. WeChat intègre en effet des outils de reconnaissance
faciale, des systèmes de suivi des transactions financières et des mécanismes de censure, ce
qui alimente les inquiétudes quant à un possible usage détourné de ces informations,
notamment à des fins de surveillance ou de contrôle social.

Dans cette optique, plusieurs gouvernements ont pris des mesures pour limiter l’influence
de WeChat et d’autres technologies chinoises sur leur territoire. En 2023, le gouvernement
d’Ottawa a ainsi décidé d’interdire l’application sur les téléphones gouvernementaux,
invoquant des risques liés à la cybersécurité et à la protection des données sensibles[48]. De
même, aux États-Unis, l’administration Biden a pris des mesures radicales pour restreindre
l’accès aux infrastructures numériques chinoises. En novembre 2022, l’importation et la
vente de nouveaux équipements de télécommunications fournis par plusieurs grandes
entreprises chinoises – dont Zhongxing Telecom Ltd (ZTE), Huawei, Dahua, Hikvision et
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Hytera – ont été interdites[49].

Le tribunal Internet de Pékin[50] a lui-même jugé que le partage d’informations
personnelles entre WeChat et d’autres applications sœurs ne répondait pas aux attentes
raisonnables des utilisateurs, notamment s’ils ne sont pas informés du traitement avec
suffisamment de transparence, même si ces applications sont développées par la même
société (c’est-à-dire Tencent)[51].  WeChat et ses affiliés partagent les données des
utilisateurs pour en savoir plus sur les clients potentiels. Par exemple, Weimin Insurance
Agent Ltd, qui vend des produits d’assurance via Wesure, un service proposé sur WeChat,
partage l’historique de navigation des utilisateurs avec WeChat et Tenpay[52]. 

Le DSR a été largement piloté par des entreprises technologiques chinoises telles que
Alibaba Group Holding Limited, Huawei Technologies Company Limited, ZTE Corporation et
Tencent. Compte tenu des politiques de traitement des données de ces entreprises et de
leurs liens plus ou moins étroits avec le gouvernement chinois, des doutes sont apparus
quant aux risques sur les données des États partenaires. Et ces derniers sont nombreux à
être concernés. À titre d’exemple, Huawei est responsable de près de 70 % du réseau de
télécommunications africain, et cible des villes africaines mondiales comme Johannesburg,
Le Caire et Casablanca en raison de leur emplacement stratégique, de leur développement
urbain intensif et de leur nature internationale[53].

Ainsi,« la possibilité d’utiliser ces données pour atteindre l’objectif global d’intégration des
économies et des sociétés des pays de la BRI avec celles de la Chine reste élevée »[54].

D’ailleurs, en 2018, Telecom Egypt avait reçu un prêt de 160 millions de dollars de la
Banque d’Exim de Chine pour un projet confié à Huawei afin d’étendre l’accès au
numérique[55], ce qui témoigne de la coopération économique croissante entre la Chine et les
pays africains, où la Chine finance des projets d’infrastructure et de développement des TIC.
Cela s’inscrit dans la politique gouvernementale chinoise visant à encourager les
entreprises nationales à se développer à l’étranger et à accéder à ces marchés délocalisés.

Ces mesures de régulation permettent à la Chine de maintenir un modèle autoritaire de
gouvernance numérique, dans lequel les entreprises technologiques et les citoyens sont
intégrés dans une logique de surveillance étatique continue[56]. Au-delà de cet accès aux
données, la Chine construit un réseau d’échanges et d’intérêts entre elle et des États cibles.
Elle constitue ainsi un écosystème ouvert sur l’extérieur, avec pour objectif de maintenir
son propre équilibre interne et de renforcer sa position de puissance régionale et mondiale.
Cette stratégie lui permet de tisser un réseau de dépendances économiques et géopolitiques
par la diffusion technologique, qui peut s’avérer difficile à démanteler pour les pays
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concernés. De l’autre, la Chine met en place une frontière numérique autour de son
territoire et à travers sa législation pour maintenir un protectionnisme numérique
national[57].

Il s’agit d’une stratégie ambitieuse qui permet au pays de renforcer sa souveraineté
numérique et de protéger son marché intérieur de la concurrence étrangère. Cette
approche reflète une conception singulière de la gouvernance du numérique, éloignée des
modèles institutionnels et des équilibres de pouvoir en vigueur en Occident.

B. L’architecture institutionnelle chinoise de la souveraineté
numérique

Le protectionnisme numérique en Chine s’inscrit dans un modèle alternatif de légalité (1),
où la primauté est donnée à l’autorité centrale et à la restriction des libertés individuelles
(2). À travers ses lois, le pays a centralisé la gestion des données et des flux d’information.
Ce protectionnisme numérique favorise l’autosuffisance technologique en stimulant les
entreprises nationales tout en limitant les échanges avec les autres acteurs privés
internationaux, créant ainsi un marché numérique fermé au niveau interne. Toutefois, cette
stratégie s’accompagne d’une dérive vers un contrôle social plus rigide, où les citoyens sont
soumis à une surveillance numérique constante et à des restrictions sévères concernant
l’accès à certains contenus et plateformes étrangères. Cette centralisation de la légalité vise
à garantir la stabilité du régime en renforçant la capacité de l’État à superviser les activités
en ligne, tout en restreignant les capacités d’auto-organisation des citoyens et de la société
civile.

Ainsi, en faveur d’une sécurité nationale et d’une gestion centralisée de l’espace numérique,
la Chine développe un modèle où le contrôle de l’information et l’intrusion dans la vie privée
des individus sont justifiés par des impératifs de préservation de l’ordre public et du pouvoir
central.

1. Un modèle alternatif à l’État de droit occidental privilégiant le pouvoir centralisé

Le modèle juridique chinois en matière de cybersécurité et de régulation des données
repose sur ce que certains auteurs appellent une légalité autoritaire.[58] La légalité
autoritaire désigne un système dans lequel les lois ne sont pas pensées pour limiter les
pouvoirs étatiques, mais pour légitimer leur contrôle sur la société.[59] Cette notion est
particulièrement pertinente dans le contexte de la Digital Silk Road, où la Chine exporte des
modèles de régulation qui permettent aux régimes partenaires de renforcer leur pouvoir
centralisé sous couvert de sécurisation numérique. La souveraineté numérique s’inscrit
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ainsi dans une logique où les gouvernements ne cherchent pas à garantir des libertés
individuelles, mais à sécuriser et centraliser le contrôle sur les informations et les
infrastructures numériques.

Cette théorie de la légalité autoritaire permet de mieux comprendre comment la Chine, par
l’intermédiaire de lois telles que la Loi sur la cybersécurité et la PIPL, impose un modèle où
la protection des données et la sécurité nationale deviennent des prétextes pour renforcer la
surveillance étatique et le contrôle des flux d’informations[60]. Bien que relativement
marginale dans la doctrine juridique occidentale, cette théorie trouve ses racines dans une
conception alternative de légalité et du rôle de l’État dans sa mise en œuvre. Contrairement
à l’idéal libéral où la légalité est souvent perçue comme un traitement identique sous la loi,
cette théorie repose sur l’idée que la légalité peut nécessiter une intervention proactive et
centralisée de l’État, souvent au prix de restrictions sur certaines libertés individuelles. La
légalité autoritaire s’inscrit ainsi dans une vision paternaliste, où l’État, agissant comme
garant du bien commun, impose des normes uniformes pour réduire les disparités sociales
et économiques.

Ce concept trouve un ancrage dans des régimes où l’uniformisation des conditions de vie et
des opportunités passe par une forte centralisation du pouvoir et des mécanismes de
contrôle étatique. Dans ce cadre, la légalité devient une finalité supérieure justifiant une
concentration des pouvoirs. Comme l’a observé le juriste allemand Ernst Fraenkel dans sa
typologie des régimes[61], les États adoptant une telle approche tendent à opposer le bien
collectif aux libertés individuelles, créant une tension structurelle entre la légalité
matérielle et les droits fondamentaux. Cette théorie repose sur l’idée que la légalité
substantielle, et non simplement formelle, exige une planification et une coercition étatiques
pour surmonter les déséquilibres socio-économiques structurels.

En ce sens, la théorie de légalité autoritaire entre en tension directe avec les fondements
classiques de l’État de droit, notamment lorsqu’elle subordonne la primauté du droit à des
impératifs politiques ou économiques. L’État de droit, tel que conceptualisé par des
penseurs comme Albert Venn Dicey[62] et, plus récemment, Mireille Delmas-Marty[63],
repose sur une limitation des pouvoirs. En revanche, la légalité autoritaire tend à privilégier
une interprétation instrumentale du droit, où les règles juridiques sont avant tout des outils
au service de l’ingénierie sociale, et non des bornes imposées à l’autorité publique.

Cette divergence est particulièrement marquée dans les régimes où la légalité autoritaire
est appliquée de manière coercitive. Les libertés fondamentales, telles que la liberté
d’expression, d’association ou même de propriété, peuvent être restreintes pour atteindre
des objectifs collectifs jugés prioritaires par l’État. Cette approche peut conduire à un
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affaiblissement des mécanismes de contrôle du pouvoir, notamment en réduisant
l’indépendance du pouvoir judiciaire ou en marginalisant les contre-pouvoirs institutionnels.
Ainsi, des régimes comme celui de la Chine contemporaine, qui revendiquent une
conception harmonieuse[64] de la société reposant sur une légalité autoritaire, illustrent
bien cette dynamique. La Chine fait primer de cette façon, l’ordre social et le
développement économique, sur les libertés individuelles, ce qui conduit à des
interprétations flexibles des principes fondamentaux de l’État de droit.[65] L’article 1 de la
Constitution de la République populaire de Chine prévoit par exemple que le Parti
communiste chinois est la force dirigeante de l’État, et le pays doit adhérer à la voie du
socialisme « à la chinoise »[66]. La légalité et l’État de droit en Chine sont donc intimement
liés à l’autorité du Parti.

Par ailleurs, le contrôle de constitutionnalité n’existe pas au sens libéral du terme, [67] tel
qu’il est conçu en France. Le droit constitutionnel chinois repose sur un principe
d’interprétation législative qui se distingue fondamentalement d’un contrôle juridictionnel
indépendant.[68] Ce système a été formalisé par une résolution du Comité permanent de
l’Assemblée populaire nationale (APN) de 1981, qui établit quatre règles principales en
matière d’interprétation des lois[69]. Tout d’abord, le Comité permanent de l’APN détient la
compétence exclusive pour interpréter la Constitution et les lois adoptées par l’APN ou par
lui-même, ainsi que pour abroger toute norme inférieure contraire[70]. Cette règle confère
à un organe politique, et non à une instance judiciaire, le pouvoir d’interpréter et de
contrôler la conformité des lois, ce qui élimine toute indépendance dans le contrôle de
constitutionnalité.

Ensuite, le Conseil des affaires de l’État, qui correspond au gouvernement chinois, est
compétent pour interpréter les lois dans le cadre de ses fonctions administratives[71]. Ce
mécanisme permet à l’exécutif d’ajuster l’application des lois sans passer par une instance
juridictionnelle. De leur côté, les comités permanents des assemblées populaires locales
sont chargés d’interpréter les normes locales. Comme l’expliquent Xu Yi-chong et Patrick
Weller, ce rôle ne doit pas être minimisé puisque cela instaure une certaine
décentralisation[72]. Les comités permanents assurent la coordination et la résolution des
conflits, au-delà du contrôle hiérarchique que la pensée populaire attribue souvent au PCC.
Enfin, la Cour suprême détient un pouvoir d’interprétation des lois, mais seulement dans le
cadre de leur application en procédure juridictionnelle, sans possibilité de censurer une loi
contraire à la Constitution[73].

Ce système rompt radicalement avec la logique libérale de l’État de droit qui repose sur la
séparation des pouvoirs et l’existence d’un contrôle juridictionnel indépendant.
Contrairement au modèle français, où le Conseil constitutionnel, et indirectement le Conseil
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d’État et la Cour de cassation grâce à la question prioritaire de constitutionnalité, peuvent
censurer une loi contraire à la Constitution, la Chine n’offre aucun recours indépendant
contre les abus du législateur[74]. Dans un État de droit libéral, le contrôle de
constitutionnalité est confié à une juridiction indépendante, la Constitution est une norme
supérieure qui limite le législateur, et les citoyens ainsi que les juges peuvent saisir une
autorité pour faire invalider une loi inconstitutionnelle[75]. En revanche, en Chine, l’organe
chargé d’interpréter la Constitution est une institution politique placée sous l’autorité du
Parti communiste chinois. La Constitution n’a pas pour fonction de limiter le pouvoir du
Parti, mais de légitimer son action, et aucune instance indépendante ne peut annuler une loi
adoptée par l’APN, ce qui supprime tout contre-pouvoir juridique[76].

Si ce système rompt avec l’État de droit libéral, il ne constitue pas pour autant une
innovation totale et présente une certaine similitude avec le légicentrisme français sous la
IIIe République[77]. À cette époque, la loi était considérée comme l’expression suprême de
la souveraineté nationale, et aucun contrôle juridictionnel ne pouvait en limiter la portée. Le
juge ne pouvait pas censurer une loi, et seul le législateur était perçu comme légitime pour
définir le droit. Ce principe fait écho au système chinois actuel, où la loi et le législateur
occupent une place prépondérante. Toutefois, une différence essentielle réside dans le fait
qu’en France, sous la IIIe République, la loi était l’émanation du Parlement dans un cadre
démocratique et pluraliste, tandis qu’en Chine, elle est directement subordonnée aux
impératifs du Parti communiste.

Ainsi, bien que l’interprétation législative chinoise reprenne certains aspects du
légicentrisme français, elle s’en distingue par son caractère profondément autoritaire. Là où
la IIIe République glorifiait la loi comme une expression de la volonté populaire, la Chine la
conçoit avant tout comme un instrument au service du Parti.

Cependant, il est important de noter que la légalité autoritaire et l’État de droit ne sont pas
nécessairement incompatibles. Dans certains contextes, l’État peut concilier les deux en
adoptant une approche équilibrée, où l’égalité substantielle est promue tout en respectant
les garanties fondamentales du droit. C’est notamment ce que Mireille Delmas-Marty[78]
qualifie de pluralisme ordonné, une approche où l’intervention étatique est modulée par des
mécanismes transparents et participatifs permettant de préserver l’équilibre entre égalité et
liberté. Cette idée suggère qu’il est possible de concevoir un État de droit adapté aux
exigences contemporaines, intégrant des objectifs égalitaires sans sacrifier les principes
fondamentaux de limitation du pouvoir.

En définitive, la théorie de la légalité autoritaire offre une perspective intéressante pour
repenser les rapports entre justice sociale et régulation juridique. Néanmoins, elle révèle
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également des problématiques auxquels l’État de droit est encore confronté face à des
modèles alternatifs de gouvernance, où la légalité peut servir de justification à des formes
de pouvoir plus intrusives, voire arbitraires. Cette tension souligne l’importance de
préserver l’équilibre entre objectifs collectifs et libertés individuelles, un défi majeur à l’ère
des transformations sociales et technologiques.

Partant, la Digital Silk Road ne se contente pas d’étendre les infrastructures numériques
chinoises à l’échelle mondiale, elle génère également un processus de convergence des
régulations. Cette convergence repose sur l’exportation des normes juridiques chinoises en
matière de souveraineté numérique, de censure et de surveillance, que les pays partenaires
de la BRI sont invités à adopter.

2. L’intégration des entreprises nationales à la stratégie de gouvernance
numérique

La stratégie chinoise actuelle de domination numérique, incarnée par la DSR, présente des
parallèles avec la démarche américaine des années 1990, bien que les contextes et les
approches diffèrent. Les États-Unis ont à cette époque consolidé leur hégémonie mondiale
en tirant parti de la mondialisation néolibérale et de l’essor des technologies
numériques[79]. Des entreprises comme Microsoft, Intel ou plus tard Google ont joué un
rôle crucial dans l’imposition des normes américaines en matière de technologie et de
gouvernance de l’Internet. Cette période a vu émerger un cadre international dominé par
les États-Unis, où les institutions comme l’Organisation Mondiale du Commerce (OMC), le
Fonds Monétaire International (FMI) et l’Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers (ICANN) ont été utilisées pour renforcer une dépendance systémique au modèle
américain[80]. Les accords commerciaux, souvent conditionnés par l’adoption de ces
normes, ont permis aux États-Unis de diffuser une idéologie centrée sur le libre marché, la
démocratisation et la libéralisation économique, instaurant ainsi une forme d’hégémonie
normative.

La Digital Silk Road, bien que s’inscrivant dans une logique similaire de diffusion normative,
adopte une stratégie distincte. À travers l’exportation de technologies numériques avancées,
telles que la 5G, les centres de données et les infrastructures de communication, la Chine
cherche à étendre son influence en créant des dépendances technologiques dans des
régions clés comme l’Asie et l’Afrique. Cette initiative s’accompagne d’une diffusion des
normes technologiques chinoises, souvent centrées sur le contrôle étatique et la
cybersécurité, au détriment des cadres libéraux de gouvernance numérique. Comme le
souligne la géopoliticienne Nadège Rolland[81], la DSR reflète une vision souverainiste et
pragmatique, où la technologie devient un levier de puissance géopolitique, permettant à la
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Chine de remodeler l’ordre mondial en contournant les institutions internationales dominées
par l’Occident. Contrairement aux États-Unis, qui ont promu un idéal d’universalité
démocratique, la Chine insiste sur le respect des caractéristiques locales et sur l’absence de
conditions politiques[82].

Cependant, il convient de nuancer cette comparaison. Comme il a été mentionné, les États-
Unis ont historiquement inscrit leur domination dans des institutions internationales qu’ils
ont contribué à développer. La Chine, en revanche, privilégie une approche multipolaire,
cherchant à contourner ces cadres[83] au moyen d’un ensemble d’institutions à l’image des
BRICS+ (Brésil, Russie, Inde, Chine, Afrique du Sud, Iran, Égypte, Émirats arabes unis,
Indonésie et Éthiopie) ou de l’Association des Nations de l’Asie du Sud-Est (ASEAN). En
outre, la rhétorique chinoise met davantage l’accent sur le partenariat et le développement
mutuel, notamment en Afrique, où la DSR est présentée comme une opportunité pour
combler le fossé technologique, bien que cette dépendance suscite des inquiétudes quant à
la souveraineté numérique des États bénéficiaires[84].

Ainsi, bien que les deux puissances partagent une ambition commune de domination globale
par la technologie, leurs stratégies reflètent des visions différentes du rôle des normes dans
l’ordre mondial : l’une centrée sur l’universalisme libéral, l’autre sur la redéfinition
souverainiste et multipolaire des règles.

L’approche de la gouvernance numérique chinoise, qui est intrinsèquement liée à ses
objectifs politiques et économiques, se fait ainsi sous l’égide du PCC afin de mettre en avant
le nationalisme technologique. La légitimité du PCC repose en partie sur sa capacité à
assurer la croissance économique, la stabilité sociale et le nationalisme[85]. Le Parti
communiste chinois accorde une importance primordiale au développement technologique,
qu’il considère comme un outil essentiel pour renforcer la puissance et la compétitivité de la
nation chinoise sur la scène internationale. Dans une perspective stratégique à long terme,
le PCC perçoit l’innovation technologique comme un vecteur clé pour asseoir la
souveraineté du pays, réduire sa dépendance vis-à-vis des technologies étrangères et
combler son retard dans certains domaines de pointe[86]. Cette dynamique s’est inscrite
dans une trajectoire progressive : dans un premier temps, les autorités chinoises ont adopté
une politique de régulation permissive et accommodante à l’égard des grandes entreprises
technologiques, dans le but stratégique de favoriser l’émergence d’acteurs nationaux
capables de concurrencer, voire de surpasser, leurs homologues étrangers. Cette
orientation a permis l’ascension de conglomérats technologiques majeurs tels qu’Alibaba,
Tencent et ByteDance. Cependant, à partir de 2020, une inflexion notable de la politique de
régulation a été observée, impulsée par le gouvernement central dans le cadre d’une
stratégie visant à consolider l’autonomie technologique du pays[87].
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Les sanctions imposées par les États-Unis à l’encontre des entreprises technologiques
chinoises, notamment Huawei et ZTE, ont non seulement intensifié le nationalisme au sein
de la population chinoise, mais ont également renforcé la détermination stratégique du
gouvernement à réduire sa dépendance vis-à-vis des technologies étrangères. Ces tensions
géopolitiques ont également conduit à une réorganisation des chaînes d’approvisionnement,
favorisant le développement d’écosystèmes technologiques locaux et le renforcement des
partenariats publics-privés[88].

La Professeure Angela Zhang a pu expliquer que les entreprises technologiques chinoises
exercent une influence significative sur l’élaboration des politiques publiques en mobilisant
des mécanismes d’interaction formels, tels que l’adhésion au Parti communiste chinois ou la
participation aux conférences consultatives, et informels, incluant les relations privilégiées
avec les élites politiques et les entreprises publiques[89]. Elles pratiquent également des
stratégies de lobbying pour obtenir des avantages réglementaires ou exploiter les failles
juridiques existantes. La cession stratégique de participations aux élites politiques et aux
entreprises publiques constitue une pratique répandue, permettant d’assurer un soutien
institutionnel et politique[90]. En définitive, le modèle de gouvernance numérique chinois
repose sur une structure étatique fortement centralisée, étroitement intégrée au PCC,
tandis que les entreprises technologiques ajustent leurs stratégies en fonction des
orientations politiques nationales[91]. De cette façon l’État est à la fois un investisseur, un
développeur et un bénéficiaire de l’économie numérique, ce qui lui confère un rôle central
dans ce secteur.

Ainsi, la Chine, par des accords de coopération avec les pays partenaires de la BRI, propose
un modèle alternatif de gouvernance basé sur un contrôle étatique renforcé et un isolement
numérique partiel vis-à-vis des influences étrangères. La régulation numérique proposée par
la Chine devient un moyen de consolider un pouvoir autoritaire à travers l’exportation de
technologies et de cadres législatifs qui garantissent une gestion étatique des informations.

II. La Digital Silk Road : un levier pour étendre la
souveraineté numérique chinoise
La DSR, qui suppose la construction d’infrastructures de communication dans les pays de la
BRI, permet au gouvernement chinois d’accéder, de collecter, d’analyser et d’utiliser
largement les informations et renseignements disponibles en provenance de ces pays (A).

Cette connectivité croissante a d’abord été renforcée par le développement de la législation
interne. Puis par l’exportation du modèle de régulation numérique chinois à l’échelle
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régionale (en offrant aux pays partenaires des technologies et des mécanismes juridiques)
et international (par la présence de plus ne plus régulière de la Chine au sein d’instances
internationales) (B).

A. Les moyens d’expansion du contrôle sur les infrastructures
numériques

Le Plan d’action pour la connectivité et les normes de la BRI 2018-2020, publié par
l’Administration chinoise de normalisation en 2017, affichait déjà l’intention de promouvoir
la sagesse chinoise dans les normes internationales[92]. En d’autres termes, le
gouvernement chinois souhaite promouvoir l’alignement des normes dans le cadre de son
initiative Belt and Road Initiative. L’objectif de cette approche standardisée est d’instaurer
des normes uniformes entre les États bénéficiaires, notamment en ce qui concerne les
technologies clés telles que la 5G, l’IA et les systèmes de navigation par satellite. Pour cela,
la Chine a eu besoin d’un corpus législatif solide et convaincant quant à son adéquation avec
les défis que soulève le domaine numérique (1). Au-delà des avantages techniques, Pékin
voit également dans l’établissement de normes communes un moyen de renforcer son
influence et son leadership dans la gouvernance de ces technologies émergentes à l’échelle
mondiale (2). Cela lui donnerait un rôle central dans la définition des protocoles qui
façonneront l’avenir numérique des pays impliqués dans la BRI. La Chine cherche ainsi à
faire en sorte que les États partenaires adoptent ses technologies phares, ce qui lui
permettrait d’étendre son empreinte géopolitique et d’affirmer sa position de puissance
technologique dominante sur la scène internationale.

1. L’adaptation du modèle législatif européen aux priorités nationales chinoises

La Loi sur la protection des informations personnelles précédemment mentionnée (Personal
Information Protection Law, PIPL)[93], adoptée le 20 août 2021 et entrée en vigueur le
1er novembre 2021, vise à fournir un cadre juridique solide pour la protection de la vie
privée des citoyens. Selon l’article 2 de cette loi, « les informations personnelles des
personnes physiques bénéficient d’une protection juridique ; aucune organisation ou
individu ne peut porter atteinte aux droits et intérêts des personnes physiques en matière
d’information personnelle[94] ». 

Cet article démontre la volonté du gouvernement chinois d’affirmer son respect des droits
fondamentaux en matière de traitement éthique et sécurisé des données personnelles et
sensibles. La PIPL est destinée à apporter une protection, basée sur le modèle du
Règlement Européen sur la Protection des Données (RGPD)[95].  Comme le RGPD, il prévoit
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le consentement au transfert de données (art. 14) ainsi que le droit de le retirer (art. 15) ; il
comprend l’obligation d’informer la personne concernée (art. 17 et 18) et prévoit un cadre
pour le transfert de données en dehors de la République populaire de Chine (Chap. III
Art. 38 à 43).

Il convient néanmoins de s’interroger sur la réelle portée pratique de ces nouvelles
dispositions juridiques. Sont-elles réellement mises en œuvre de manière efficace et
contraignante, ou s’agit-il plutôt d’un exercice de communication destiné à apaiser les
inquiétudes de la population et de la communauté internationale ?
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Figure 2 : Tableau comparatif démontrant les principales similitudes entre la
réglementation chinoise sur la protection des données personnelles (PIPL) et celle
de l’Union européenne (RGPD).
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Un aspect particulièrement notable de ce règlement réside dans le fait qu’il couvre
également les activités hors de Chine qui concernent des ressortissants chinois, soit en leur
proposant des produits ou services, soit en traitant les données personnelles d’individus
situés en Chine[96].

La Chine continue donc d’imposer sa politique de gestion des données aux partenaires qui
souhaitent bénéficier de son expertise technologique. Ce contrat est largement déséquilibré
si l’on considère le contrôle de la Chine à travers ses infrastructures dans les territoires
partenaires, et l’utilisation des données capturées pour le développement et le raffinement
algorithmique. Cette captation permet également d’optimiser les stratégies d’investissement
et de commerce extérieur[97], l’alignement législatif et donc la diffusion du modèle chinois
dans le pays contractant.

En outre, la PIPL renforce la surveillance des données en octroyant au gouvernement
chinois un pouvoir étendu pour accéder à ces informations dans le cadre de la protection de
l’ordre public. En ce sens, elle va bien au-delà de la simple protection des droits individuels,
en permettant à l’État d’utiliser les données personnelles comme un levier pour affirmer sa
domination numérique tout en prétendant protéger la vie privée des citoyens. Ainsi, loin de
représenter une réconciliation entre la protection des droits et la sécurité nationale, la PIPL
illustre une hiérarchisation où la sécurité du régime prime sur les droits individuels.

Mais bien que cette pratique crée un environnement uniforme en termes de ressources
numériques, et même si les États partenaires adoptent certains aspects ou idéologies des
approches chinoises en matière de gouvernance, il n’y a pas d’exportation totale et mondiale
de ce modèle. La Chine a établi une frontière numérique pour garantir sa souveraineté
numérique sur son territoire, le contrôle et la maintenance des données à l’intérieur du pays
et la prééminence des entreprises chinoises sur le marché national[98]. Cette politique de
cloisonnement ne peut être adoptée et appliquée sur les territoires des pays partenaires, qui
ont contractuellement accepté le transfert de leurs données vers la Chine et l’ouverture de
leurs frontières aux infrastructures numériques étrangères. Ce contrat est donc
déséquilibré du point de vue des pays hébergeant ces infrastructures.

En exportant ses normes et ses pratiques de régulation, la Chine favorise un environnement
où les gouvernements étrangers adoptent des stratégies similaires à celles utilisées en
Chine, garantissant ainsi une forme de convergence numérique sous le contrôle de Pékin. À
travers cette initiative, la Chine ne se contente pas de promouvoir son leadership
technologique, elle redéfinit également les rapports de force internationaux, en particulier
dans les régions stratégiques que sont l’Asie et l’Afrique. Cependant, cette démarche
soulève des interrogations profondes quant à son effet sur l’État de droit et les
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souverainetés numériques des pays partenaires.

Dans les pays d’Asie et d’Afrique, la DSR offre des opportunités significatives de
développement numérique, permettant de combler le fossé technologique et d’accélérer la
transformation digitale. Néanmoins, cette dépendance aux technologies chinoises peut
entraîner une érosion de la souveraineté numérique des États bénéficiaires. Les accords
conclus dans le cadre de la DSR sont souvent asymétriques, favorisant des entreprises
chinoises comme Huawei ou ZTE, et permettant à la Chine de renforcer son influence
économique, politique et technologique. En outre, les critiques soulignent que ces
partenariats s’accompagnent parfois d’un transfert implicite des normes chinoises en
matière de gouvernance numérique, notamment en matière de cybersurveillance et de
contrôle étatique des infrastructures numériques, ce qui peut compromettre les libertés
fondamentales et la transparence[99].

Sur le plan international, la DSR soulève également la question d’un nouvel ordre
numérique mondial où la Chine tenterait de contourner les cadres normatifs dominés par
l’Occident. En exportant son modèle technologique, Pékin vise à éroder les standards
internationaux établis par des institutions comme l’OCDE ou les Nations unies, en
promouvant des normes plus compatibles avec sa vision souverainiste du cyberespace. Cette
dynamique met en lumière une tension entre la coopération technologique transnationale et
la fragmentation normative mondiale, où la technologie devient un levier de pouvoir
géopolitique[100]. Ainsi, l’analyse de la DSR révèle que la Chine utilise le numérique non
seulement comme un outil de développement, mais également comme un moyen d’asseoir
son influence et de remodeler l’équilibre des relations internationales, parfois au détriment
de l’État de droit dans les pays partenaires.

2. La construction des normes numériques des États partenaires selon l’exemple
chinois

L’initiative Smart Burkina financée par la Chine a permis au Burkina Faso d’établir et
d’améliorer sa connectivité numérique[101]. En fournissant des systèmes numériques via
Huawei et ZTE, l’objectif de la Chine était d’aider le pays à faire face à ses problèmes de
sécurité et de terrorisme[102].  Mais cette collaboration est largement dans l’intérêt de la
Chine, puisque nombre de ses partenaires en Afrique s’inspirent de ses normes faute de
disposer de cadres complets de protection[103]. Dans ce cas, les pays partenaires
s’inspirent des normes pour renforcer ou construire leur corpus législatif en matière de
gouvernance numérique et de cybersécurité.

Ces changements dans les politiques nationales favorisent les intérêts chinois au détriment
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des priorités locales des États ciblés. Par exemple, pour soutenir son développement
technologique, le Pakistan a introduit en 2023 de nouvelles réglementations régissant
l’utilisation et l’échange de données.

En effet, la Chine a investi massivement dans la construction de câbles sous-marins reliant
les pays partenaires de la BRI. Ces câbles servent non seulement à améliorer les connexions
Internet, mais aussi à renforcer le contrôle de l’État chinois sur les flux de données
internationaux. En 2017 particulièrement, la Chine a lancé un projet de câble sous-marin
dans le cadre du China-Pakistan Economic Corridor (CPEC) qui a développé les connexions
du Pakistan avec le monde[104].

C’est dans ce contexte que le Pakistan a souhaité régir l’utilisation et l’échange des données
des citoyens à l’image de la PIPL par la mise en place d’une Loi pakistanaise sur la
protection des données personnelles (PDP)[105]. À cet égard, la réglementation
pakistanaise propose la création d’un « contrôleur de données ou d’un sous-traitant »[106]
tel que le délégué à la protection des données (DPO). Le texte comprend entre autres des
dispositions sur le consentement explicite[107], le « droit à l’effacement »[108] et la
portabilité des données[109]. Cette législation prévoit également la création de la
Commission Nationale pour la Protection des Données Personnelles (NCPDP),[110] chargée
de superviser la mise en œuvre de la réglementation et de veiller au respect des droits des
citoyens à la confidentialité et à la sécurité des données.

Ce projet de loi, qui vise à renforcer la confiance du public dans l’économie numérique
pakistanaise, est né à un moment critique, où les droits des citoyens ont été mis en péril par
le gouvernement. Les autorités ont restreint l’Internet mobile et le haut débit pendant
quatre jours en mai 2023, après l’arrestation de l’ancien Premier ministre Imran
Khan[111].  Le gouvernement avait également bloqué l’accès à plusieurs plateformes de
réseaux sociaux telles que Facebook, X et YouTube. Ce scénario s’est répété à la suite des
élections législatives houleuses du 8 février 2024[112]. Les votes ont été marqués par la
suspension des services Internet mobiles par le gouvernement. Les coupures du réseau
Internet se sont produites malgré les assurances de son fonctionnement par l’Autorité des
télécommunications du Pakistan (PTA) le jour du scrutin.

Cette régulation s’inscrit dans une logique de contrôle étatique des infrastructures
numériques. C’est une illustration de la multipolarité législative dans la gouvernance
technologique. Les mesures prises par le gouvernement pakistanais sont justifiées par des
préoccupations de sécurité et de maintien de l’ordre public, et témoignent d’une conception
où l’accès à l’information et la gestion des réseaux numériques sont étroitement liés aux
enjeux politiques internes. Il est possible de faire un parallèle avec l’approche de l’Union
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européenne de la gestion des crises numériques.

L’article 36 du Digital Services Act prévoit à ce titre, un mécanisme de réponse aux crises
permettant à la Commission européenne d’imposer temporairement des obligations
spécifiques aux très grandes plateformes en ligne (VLOPs) et aux très grands moteurs de
recherche (VLOSEs) en cas de menace grave pour la sécurité publique ou la santé dans
l’Union européenne.[113] Tout en maintenant un cadre normatif axé sur la transparence et
la proportionnalité, ces mesures s’effectuent sous la supervision de la Commission
européenne et dans le respect des droits fondamentaux.

Ces mécanismes d’urgence illustrent la coexistence de modèles réglementaires variés,
certains États privilégiant une intervention directe et souveraine, tandis que d’autres
mettent en place des mécanismes institutionnels de supervision. Cette diversité pose la
question de l’articulation entre ces approches dans un espace numérique globalisé, où les
cadres nationaux doivent composer avec des plateformes opérant à une échelle
transnationale.

Aussi, la section 54 de la Loi pakistanaise sur les télécommunications de 1996 prévoit par
exemple que « le gouvernement fédéral peut autoriser toute personne ou personnes à
intercepter des appels et des messages ou à retracer les appels via n’importe quel système
de télécommunication »[114] , dans le cas d’intérêts de sécurité nationale. Cette loi fait
donc référence à d’éventuelles restrictions en cas d’état d’urgence. En pratique, le recours
à cet article a été observé dans le cadre de coupures de réseau injustifiées ou
routinières[115].  Les tribunaux ont annulé le pouvoir de la PTA de suspendre les services
au motif que « […] la suspension des services de téléphonie mobile par l’Autorité est ultra
vires de la section 54 ; les droits fondamentaux garantis par les articles 10-A, 9, 15, 16, 17,
18, 19 et 19-A sont violés lorsque les utilisateurs de téléphones mobiles sont privés de
l’utilisation des services ; l’accès aux services de télécommunications est devenu un droit
fondamental »[116].  Cependant, en avril 2020, la Cour suprême a confirmé le droit du
gouvernement de suspendre les réseaux mobiles, estimant que ces services étaient « fermés
pour éviter des incidents désagréables, le terrorisme »[117].

Cette gouvernance n’est pas sans rappeler celle de la Chine qui tend vers un
protectionnisme numérique national grâce à un contrôle strict de l’Internet chinois. Le
gouvernement chinois a choisi de censurer les plateformes comme Facebook et les moteurs
de recherche comme Google, au profit du développement de plateformes nationales comme
Wechat et Weibo[118].  Le Great Firewall of China[119], qui bloque les contenus jugés
indésirables par le gouvernement sur l’Internet chinois, est l’outil qui démontre le mieux
cette souveraineté numérique. De ce fait, les recherches sur Internet et autres activités en
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ligne dépendent presque exclusivement d’applications chinoises, elles-mêmes disponibles
via des plateformes chinoises, compte tenu des règles strictes que doivent respecter les
plateformes étrangères[120].

Selon Matthew S. Erie et Thomas Streinz, « Bien que les entreprises chinoises ne soient pas
intrinsèquement des instruments de l’État chinois, elles restent intégrées aux systèmes de
contrôle de l’État-Parti, dont les différentes méthodes méritent d’être réexaminées »[121]. 
En conséquence, de nombreux pays réagissent au risque de cybersécurité qui pèse sur leurs
infrastructures de communication et les données de leurs citoyens. En janvier 2024, la
société vietnamienne Viettel a par exemple annoncé qu’elle deviendrait indépendante des
infrastructures chinoises et étrangères afin de fournir la 5G au sein même du pays.[122] 
D’autres pays, manquant de ressources financières ou techniques pour s’émanciper à
l’instar du Vietnam, ont plutôt décidé de faire appel à leurs grands concurrents américains.
Par exemple, en 2021, la licence de service de télécommunications privatisée de l’Éthiopie a
été attribuée à un consortium financé par les États-Unis comprenant Vodafone, Vodacom,
Safaricom et Sumitomo Corporation. Le sud-africain MTN Group Ltd, financé par la Chine, a
perdu le contrat[123].  La perte de ce marché n’est pas négligeable. La fourniture
d’infrastructures numériques par la Chine a une influence sur les flux de données et les
pratiques de stockage.

Selon un groupe de réflexion du Lowy Institute en Australie, l’importation de technologies
chinoises présente un risque important car « Le danger pour les autres pays qui importent
les solutions technologiques chinoises est qu’il en résulte une acceptation croissante de la
surveillance de masse, une accoutumance aux restrictions des libertés et une diminution des
contrôles sur la collecte et l’utilisation des données personnelles par l’État, même après que
la crise de la santé publique se soit résorbée »[124].  Conscient des critiques qui lui sont
adressées, le gouvernement chinois a déployé des efforts considérables pour élaborer des
normes et des réglementations respectueuses des principes fondamentaux des droits de
l’homme comme le démontre la PIPL.

B. L’exportation d’un modèle de gouvernance numérique chinois

Alors que la BRI s’intéresse principalement aux infrastructures physiques (routes, ports,
chemins de fer), la DSR se concentre sur la connexion numérique entre la Chine et le reste
du monde, en particulier les pays en développement. Les pays hôtes de ces projets
d’infrastructures chinois sont confrontés à un dilemme. D’une part, ils bénéficient des
retombées économiques et technologiques importantes générées par ces investissements
massifs en termes de développement des réseaux, de transferts de technologies de pointe et
de création d’emplois. Mais d’un autre côté, ils s’inquiètent légitimement des risques liés à
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une dépendance technologique excessive à l’égard de la Chine, ainsi que des implications
potentielles sur leur souveraineté numérique et leur capacité à contrôler les flux
d’informations transitant par ces infrastructures (1).

Au-delà des enjeux purement économiques et technologiques, ces partenariats permettent
également à la Chine de diffuser et de promouvoir ses propres standards légaux et
techniques, parfois en contradiction avec les principes démocratiques et les libertés
fondamentales défendues par les pays occidentaux (2). Ce faisant, la Chine cherche
progressivement à façonner un écosystème numérique mondial plus favorable à ses intérêts
géopolitiques et idéologiques.

1. La création de nouvelles formes de collaborations étatiques pour le partage
technologique

L’entrée en vigueur du PIPL en 2021 n’a entraîné aucun changement dans les mesures de
surveillance invasives de la Chine. Pourtant, les principes éthiques liés soulignent
l’importance de l’équité, notamment lorsqu’il s’agit de l’utilisation des données
personnelles : « la transparence de la prise de décision ainsi que l’équité et la justice des
résultats doivent être assurées »[125]. En témoignent les nombreuses condamnations des
pratiques chinoises en matière de traitement des données et de surveillance par les États-
Unis. Le gouvernement américain a ainsi sanctionné les entreprises chinoises qui ne
respectent pas les droits de l’homme, les empêchant ainsi de faire des affaires avec des
entreprises américaines[126].

Pierre Bellanger estime que cette dynamique de la politique chinoise s’explique par la
recherche du maintien des particularités locales et la création d’une interdépendance entre
états, face à la mondialisation. Selon lui, « l’État moderne doit également garantir la survie
de l’écosystème social et économique qu’il forme dans un environnement
international »[127].  Il semble cependant que le modèle chinois décrit par cet auteur en
2012[128] soit allé au-delà de cette interdépendance. La Chine a réussi à créer un
partenariat déséquilibré avec les pays cocontractants grâce à un besoin continu de ses
technologies et de son infrastructure numérique. Cette situation lui permet d’asseoir sa
souveraineté numérique et d’accroître son influence géopolitique. Cette dépendance
technologique de nombreux pays vis-à-vis de la Chine donne à cette dernière un levier de
négociation stratégique. Pékin peut ainsi dicter ses conditions et faire valoir ses intérêts,
que ce soit en matière de politique commerciale, de sécurité ou de gouvernance des
données. Cette situation lui permet également de mieux contrôler les flux d’information et
les écosystèmes numériques à l’échelle mondiale, renforçant ainsi son soft power au
détriment du déclin de la souveraineté – au moins sur le plan numérique – de ses
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partenaires.

La souveraineté des États, fondement du système international westphalien, repose sur
l’autorité exclusive d’un État sur son territoire et ses affaires intérieures, ainsi que sur la
reconnaissance mutuelle entre États de leur indépendance juridique. De là, la souveraineté
numérique émerge comme un enjeu majeur pour la protection de l’espace numérique
national, incluant la régulation des données, la gestion des infrastructures numériques
critiques et la protection contre les cybermenaces. Alors que la mondialisation numérique
efface les frontières physiques traditionnelles, le docteur Nir Kshetri explique que les
données personnelles sont devenues des cibles stratégiques, conduisant les gouvernements
à développer de nouveaux mécanismes pour exercer leur autorité et leur contrôle dans le
cyberespace[129]. En outre, Milton Mueller[130] souligne que la tension entre la nécessité
d’un contrôle étatique et la nature intrinsèquement transnationale du cyberespace remet en
question les paradigmes traditionnels de souveraineté, obligeant les États à repenser leurs
modes d’action et de coopération. C’est dans cette optique que la Chine a très tôt voulu
affirmer sa position de leader dans ce domaine et exporte aujourd’hui son modèle de
surveillance et de contrôle de masse grâce à ses grandes entreprises.

Le PCC utilise ainsi ces technologies de surveillance numérique à l’étranger, par exemple
via Huawei Technologies[131].  « En 2017, Huawei a répertorié 40 pays dans lesquels ses
technologies de ville intelligente avaient été introduites ; 45 en 2018, cette portée aurait
plus que doublé pour atteindre 90 pays (dont 230 villes) »[132]. Huawei a remporté un
certain nombre de contrats de plusieurs millions de dollars, notamment celui du réseau
cellulaire public NetOne au Zimbabwe[133]. Ce déploiement massif à l’étranger soulève des
questions sur l’équilibre des intérêts entre la souveraineté nationale, qui implique le
contrôle d’un État sur ses affaires intérieures et extérieures, et les bénéfices d’un tel contrat
en termes d’accès à une technologie innovante et le bien-être citoyen.

À cet égard, nous proposons une typologie des statuts qu’un État partenaire peut adopter
dans le cadre d’un contrat de collaboration avec la Chine au sein de la DSR. Cette
classification repose sur une distinction fondée sur le degré d’autonomie – et donc de
souveraineté numérique – accordé à cet État. Notre proposition offre ainsi un cadre
d’analyse permettant d’appréhender sous un nouvel angle la diversité des relations établies
entre la Chine et ses partenaires dans ce domaine.

Le premier type de statut correspond à une position de « dépendance étroite » à l’égard de
la Chine. Dans ce cas, l’État partenaire se retrouve dans une situation de forte
subordination technique et économique par rapport à la Chine. La prédominance chinoise
dans la relation réduit l’autonomie décisionnelle et la souveraineté numérique de l’État
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concerné. Ce phénomène s’illustre par exemple par la perte de contrôle des infrastructures
chinoises installées sur les territoires des pays partenaires, incapables de remplir
financièrement leur part de marché[134]. Par exemple, de 2010 à 2015, la Chine a accordé
un prêt total de 4,8 milliards de dollars pour financer un certain nombre de projets de
développement au Sri Lanka, notamment la construction du port en eau profonde de
Hambantota. Ce projet phare visait à transformer ce port de pêche en une plaque tournante
du commerce maritime régional. En 2016, la Chine a encore augmenté son prêt au Sri
Lanka à 6 milliards de dollars. Cependant, le gouvernement sri lankais n’a pas été en
mesure de rembourser ces dettes colossales. Se trouvant acculé, ce pays a accepté la
proposition chinoise de céder le contrôle du port de Hambantota. Ainsi, en 2017,
1,12 milliard de dollars de dette du Sri Lanka ont été annulés et remplacés par un nouveau
prêt de 1,5 milliard de dollars de la Chine. En échange, Pékin a obtenu une participation
majoritaire de 70 % dans le port d’Hambantota, ainsi qu’un bail de 99 ans pour
l’exploiter[135].  Le Sri Lanka se retrouve alors largement dépendant des infrastructures et
des financements chinois, limitant drastiquement sa capacité à définir souverainement sa
propre stratégie géopolitique.

Le deuxième type de statut fait référence à un phénomène que nous désignons sous le terme
d’ « acquiescement de l’État ». Cette notion nouvelle permet d’éclairer sous un prisme inédit
la dynamique de consentement et d’alignement stratégique observée dans certaines
collaborations au sein de la DSR. L’acquiescement de l’État correspond à un État qui, bien
que conscient des risques encourus concernant sa sécurité intérieure et le respect des
droits de ses citoyens, choisit de participer à l’initiative DSR pour d’autres intérêts qu’il juge
prioritaires. Il serait erroné d’occulter la complexité des dynamiques géopolitiques et
économiques en jeu. En effet, si la Chine adopte une approche interventionniste en matière
de contrôle des infrastructures numériques et de gouvernance des données, cette politique
ne se réduit pas nécessairement à une pure imposition. De nombreux États, notamment
ceux du Sud global, voient dans le modèle chinois un cadre attractif en raison de son
efficacité perçue, de ses financements massifs et de l’absence de conditionnalités politiques
strictes comparables à celles imposées par les institutions occidentales. Premièrement, il ne
s’agit pas de qualifier la Chine uniquement d’État autoritaire imposant sa volonté et
subordonnant ses partenaires, sans reconnaître les motivations et les bénéfices potentiels
pour ces pays.

Deuxièmement, cela nierait l’autonomie et la volonté de ces États de conclure des contrats
et de coopérer avec la Chine dans le cadre de leurs propres stratégies de développement et
opportunités économiques. Cette vision unilatérale ignorerait le rôle actif des pays
partenaires, qui ne sont pas de simples récepteurs passifs d’une influence chinoise, mais des
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acteurs stratégiques poursuivant leurs propres intérêts. L’État exerce sa souveraineté en
consentant à une collaboration déséquilibrée, en se soumettant aux conditions de son
partenaire, pour tenter de combler ses propres lacunes politiques, économiques ou sociales.

Dans le cas du Burkina Faso, l’une des raisons de ce partenariat est « un manque de soutien
de la part d’autres bailleurs de fonds majeurs dans le développement des infrastructures
critiques de TIC en Afrique »[136], ce qui a conduit ces États africains à « ouvrir la porte à
l’investissement de Pékin »[137] leur permettant de jouer « le rôle de premier plan dans le
développement de telles infrastructures sur le continent »[138].

L’Allemagne fait partie des pays européens qui ont par exemple collaboré avec la Chine
dans le cadre de la BRI. Duisbourg est une ville connue pour son port et pour accueillir le
premier train express Chine-Europe (CR Express) depuis 2011[139].

Cosco, qui proposait d’acquérir 35% du terminal à conteneurs CTT (Container terminal
Tollerort) auprès du géant hambourgeois HHLA en septembre 2021, a finalement obtenu
25% des actions demandées. Après plusieurs semaines de réflexion, le gouvernement a
autorisé une participation chinoise limitée.[140]  L’Allemagne voulait avant tout s’assurer
que l’entreprise chinoise ne prenne pas le contrôle de ses infrastructures. En tant qu’acteur
numérique de la DSR, Huawei avait également signé un protocole d’accord avec la ville
allemande en 2019 pour le déploiement d’une ville intelligente qui n’a jamais vu le jour
après le recul du gouvernement allemand.[141] Cet exemple n’illustre pas une relation
équilibrée entre les partenaires, mais plutôt une inquiétude quant aux véritables intentions
de la Chine. En effet, après que la firme chinoise a été accusée d’espionnage, elle est
désormais interdite par l’Allemagne pour tout déploiement de son réseau 5G[142].

Dans ce cas, le choix de collaborer avec la Chine reste une manifestation d’autonomie et de
la capacité du pays à définir et poursuivre ses propres intérêts stratégiques. Il est
cependant possible de douter de la pertinence de l’évaluation des risques et des avantages
potentiels de ces partenariats en fonction de leurs propres priorités nationales et
économiques.[143]  Existe-t-il réellement une volonté autonome de contracter avec la Chine
si aucun autre partenaire du pays n’a répondu à leur demande de développement de la
connectivité et de l’économie du territoire ? La frontière entre acceptation autonome et
dépendance est donc ténue.

La notion d’acquiescement de l’État permet avant tout de mettre en évidence la balance
entre les risques et les bénéfices pour les citoyens. Cette théorie met en évidence la
manière dont les gouvernements arbitrent entre les opportunités et les risques liés à
l’adoption d’une technologie. Dans le cas du déploiement de la 5G, cela se traduit par un
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équilibre entre la promotion de l’innovation et la préservation des intérêts nationaux. L’un
des principes clés souvent évoqués dans ce contexte est celui de la neutralité
technologique[144], qui implique que les États ne favorisent pas une technologie ou un
fournisseur spécifique, mais laissent place à une concurrence ouverte et à une adoption
basée sur la performance et les besoins nationaux.

Toutefois, cette neutralité n’est jamais absolue et comporte une contrepartie. Si elle facilite
l’intégration de technologies avancées, favorisant l’innovation, l’efficacité économique et
l’amélioration des services publics (par exemple via des infrastructures plus performantes
pour les villes intelligentes ou les communications d’urgence), elle pose également des défis
stratégiques. Les États doivent ainsi s’assurer que cette ouverture ne les expose pas à des
risques en matière de sécurité nationale, de souveraineté numérique et de protection des
données personnelles. Dans un contexte où les infrastructures de télécommunications sont
devenues un enjeu géopolitique, certaines puissances privilégient une approche plus
interventionniste, conditionnant l’accès aux marchés à des garanties spécifiques (audit des
équipements, restrictions sur certains fournisseurs). L’acquiescement étatique devient alors
une forme de validation stratégique, où l’adoption technologique ne se limite pas à des
considérations purement économiques, mais reflète également des choix politiques et
sécuritaires de long terme. Les décideurs politiques doivent donc procéder à une analyse
approfondie des impacts à court et à long terme de leurs décisions concernant le
déploiement des réseaux 5G.

Le troisième type correspond à une « adhésion à la philosophie chinoise » par l’État
partenaire. Il s’agit d’une forme d’alignement idéologique dans laquelle l’État étranger
adopte le modèle de gouvernance chinois. Chaque État ayant ses propres valeurs et
objectifs personnels, l’intégration profonde et totale des principes, institutions et pratiques
socio-économiques chinoises au sein du pays partenaire reste hypothétique. Il existe
cependant des exemples de pays qui ont opté pour le DSR et ont volontairement utilisé le
modèle chinois de surveillance numérique. Les sociétés chinoises Dahua Technology et
Hangzhou Hikvision Digital Technology, détenues en partie par l’État chinois, ont contribué
à implanter la technologie de reconnaissance faciale[145] sur le territoire chinois, afin de
mettre en place des villes intelligentes. À Foz do Iguaçu, par exemple, l’Agence fédérale
brésilienne pour le développement industriel s’est chargée d’installer des caméras chinoises
Hikvision avec reconnaissance faciale, dans le cadre du projet FronteiraTech[146]. 
L’objectif de ce projet était notamment de surveiller la frontière avec le Paraguay. Cette
entreprise chinoise, comme Dahua, est accusée de fournir des caméras de reconnaissance
faciale permettant aux forces de police de reconnaître certains groupes ethniques au sein de
la population et de contribuer à leur répression en Chine[147] ou ailleurs[148]. Cela alerte
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sur un risque inhérent aux technologies de surveillance par reconnaissance faciale, de
discrimination et de contrôle excessif de la part des autorités, qui porterait atteinte à la vie
privée.

Figure 3 : Types de statut d’un État partenaire de la Chine dans le cadre de
l’initiative des Nouvelles Routes de la Soie

Ainsi, l’équilibre recherché doit prendre en compte non seulement les avantages
économiques et sociaux immédiats pour les citoyens, mais également les implications à long
terme pour l’indépendance et la résilience de l’État. Une approche équilibrée devrait plutôt
impliquer de développer des partenariats qui encouragent l’adoption de technologies
neutres tout en garantissant que ces technologies respectent les lois nationales du pays
dans lequel la technologie est déployée et protègent les intérêts souverains de l’État. En fin
de compte, la clé réside dans une gouvernance technologique qui harmonise les aspirations
à une meilleure qualité de vie des citoyens, avec les impératifs de souveraineté et de



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 52

sécurité nationale. Il faut pouvoir s’assurer que les technologies déployées répondent à des
critères et standards valables à grande échelle. À cette fin, la Chine s’engage activement au
sein des organismes internationaux pour travailler à l’établissement de ces normes. Des
normes qui renforceront la légitimité des technologies numériques déployées au sein de la
DSR.

2. L’influence chinoise dans la normalisation numérique mondiale

L’adoption de technologies et de normes chinoises dans les pays de la BRI et ailleurs permet
à la Chine de faire valoir avec force la pertinence de sa position sur le marché et la maturité
de ses technologies lorsqu’elle promeut l’adoption internationale des normes chinoises.
Cette approche a permis à la Chine de réussir à établir des normes techniques
internationales dans des domaines critiques tels que les villes intelligentes et la 5G. Déjà en
2020, l’Administration de normalisation de la République populaire de Chine (SAC), avait
proposé des Principaux points du travail national de normalisation en 2020[149] pour fixer
les objectifs à atteindre par ses experts, en vue de standardiser l’IA. Il a été clairement
annoncé que le pays, en tant que membre permanent de l’ISO et de la CEI, entendait
contribuer activement à ces organismes. En ce sens, le Président, soutenu par ses
départements, joue un rôle moteur dans la réforme de la gouvernance au sein des
organismes internationaux de normalisation. Dans ce processus, la Chine souhaitait déjà
partager les pratiques chinoises et proposer des solutions chinoises[150]. 

L’année suivante, un Schéma national de développement de la normalisation est mis en
place[151]. Le plan considère la normalisation comme un moyen de renforcer la
compétitivité nationale globale, c’est-à-dire de « promouvoir un développement de haute
qualité et construire un pays socialiste moderne dans la nouvelle ère »[152]. La Chine
souhaitait accélérer son développement économique et social grâce à ces normes.

En mettant particulièrement l’accent sur l’intelligence artificielle, la RPC a publié des
Lignes directrices pour la construction de normes nationales sur les systèmes d’intelligence
artificielle de nouvelle génération.[153] Ce projet, comme son nom l’indique, proposait la
construction d’un appareil de normalisation pour l’IA et les technologies liées à l’IA afin de
« guider le développement ordonné de la normalisation de l’IA » et, en outre, « d’étudier les
règles générales de construction et d’élaboration de systèmes de normes »[154]. Pour 2023,
il était prévu « un système de normes sur l’IA »[155]. Le programme de normalisation ITU-T
de l’Union internationale des télécommunications (UIT) présente alors un intérêt particulier
pour la Chine. Depuis 2012, le nombre de membres chinois de cette organisation a été
multiplié par six, renforçant ainsi la contribution du pays aux débats.[156]  La Chine compte
désormais plus de membres de l’UIT-T que les États-Unis et coparraine la majorité des
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sujets soumis à l’UIT-T[157].  Selon le rapport du NIST, sur les 2 766 travaux de l’UIT-T en
cours entre 2017 et 2022, dans tous les secteurs, des entreprises chinoises ont été
impliquées en tant que « membres de soutien » dans 646 d’entre eux[158].

Cependant, certains chercheurs comme Sorina Teleanu, estiment que ce nombre croissant
fait partie d’une stratégie d’influence de la Chine, car bon nombre des propositions
avancées ne résolvent pas de problèmes réels et ne proposent pas non plus de solutions
techniques[159]. Reste que les membres chinois ont néanmoins contribué à de nombreux
documents importants. La Chine a rédigé de nombreux rapports techniques et
recommandations clés dans le cadre de normalisation des villes intelligentes de l’UIT. Les
éditeurs de Wuhan FiberHome International Technology Co, Ltd ont par exemple rédigé la
seule recommandation « générale » actuellement en vigueur relative aux villes intelligentes,
qui définit le « Vocabulaire des villes et communautés intelligentes »[160].  De même, en
tant que membre de l’ISO, la Chine a réussi à rédiger plusieurs normes fondamentales pour
l’Internet des objets (IoT), telles que l’architecture de référence « ISO/IEC 30141 : 2018
pour l’Internet des objets (IoT) »[161].

Dans le domaine spécifique de l’intelligence artificielle, le SAC a dirigé le projet
ISO/IEC 30150-31 Technologies de l’information – Interface utilisateur d’informatique
affective (AUI) – Partie 31 : Annotation des émotions,[162] approuvé comme élément de
travail en janvier 2020[163]. Également ISO/ L’IEC TR 24372:2021 Technologies de
l’information – Intelligence artificielle (IA) – Vue d’ensemble des approches informatiques
pour les systèmes d’IA, a été publiée en 2021, suite à un rapport technique réalisé dans ce
domaine pour le première fois par la Chine. Le pays bénéficie en effet d’une certaine
légitimité en la matière grâce à son expérience dans de nombreuses exportations de
technologies de smart city et dans la construction de projets de smart city à l’étranger
comme ce fut le cas au Burkina Faso. Un rapport de janvier 2020 a identifié 398 projets
exportant des technologies de villes intelligentes par des entreprises chinoises (impliquant
106 pays)[164]. Cette expertise renforce la pertinence de sa participation et de son
leadership dans la promotion des normes techniques en intelligence artificielle et autres
technologies informatiques auprès des organismes de normalisation internationaux.

En réponse aux résistances institutionnelles qu’elle rencontre dans sa tentative de façonner
des normes techniques mondiales, la Chine participe à des groupes de gouvernance
spécifiques à la région asiatique. À cette occasion, les normes régionales asiatiques, aux
côtés de celles proposées par les organismes internationaux, pourraient créer des normes
incompatibles[165]. Il convient toutefois de rappeler que promouvoir ses propres intérêts
nationaux et mettre en valeur les entreprises nationales sont des stratégies également
utilisées par d’autres États, notamment les États-Unis[166].  Si la Chine est de plus en plus
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active dans les cercles de gouvernance numérique, elle a également cherché à contrer
certains éléments du statu quo actuel, notamment la prééminence des États-Unis. Même si
la Chine n’exporte pas nécessairement son propre système politique via des systèmes
numériques, les dirigeants chinois souhaitent remettre en question l’ordre mondial défini
par les nations occidentales.

De manière générale, la BRI cherche à forger des liens économiques plus étroits entre la
Chine et ses voisins, principalement membres d’Asie centrale et de l’Organisation de
coopération de Shanghai (OCS). Cependant, à travers cette approche, la Chine tente non
seulement de rivaliser avec le G7, mais aussi à s’en inspirer afin de gagner en crédibilité et
en influence sur la scène internationale[167]. Cette volonté de se positionner comme un
acteur majeur sur la scène géopolitique mondiale s’est traduite par la tenue, en juin 2018,
du sommet de l’OCS à Qingdao, en Chine, alors même que se tenait le G7 au Canada[168].
Cet événement illustre l’ambition de Pékin de promouvoir une vision alternative de la
coopération internationale, centrée sur le développement économique et la connectivité
régionale.

Il s’agit de la première organisation internationale directement inspirée et créée à
l’initiative de Pékin. L’organisation a été créée en 2001, réunissant initialement la Russie, la
Chine et les quatre États d’Asie centrale à l’exception du Turkménistan, pour assurer la
sécurité dans la région d’Asie centrale[169]. 

Cependant, bien que l’OCS ait été créée dans le but de promouvoir la coopération et la
stabilité régionale, les États membres sont confrontés à des tensions qui ralentissent, voire
parfois empêchent, des discussions ouvertes. La guerre en Ukraine déclenchée par la Russie
a par exemple marqué le discours du Président russe lors du 22e sommet de l’OCS à
Samarkand les 15 et 16 septembre 2022[170]. Cette situation délicate illustre les rivalités
internes qui mettent à mal le partenariat stratégique entre la Russie et la Chine, même s’il
est considéré comme le cœur de l’organisation. L’OCS reste un tremplin essentiel pour la
Chine qui souhaite affirmer son leadership régional. En effet, l’organisation représente une
vitrine importante pour la promotion de la DSR. Maintenir les relations de la Chine avec la
Russie, l’un des principaux territoires de la BRI, est donc fondamental pour garantir un
accès privilégié à l’Europe.

La Digital Silk Road incarne une stratégie géopolitique ambitieuse de la Chine visant à
étendre sa souveraineté numérique à l’échelle mondiale en développant des infrastructures
numériques et en exportant des cadres normatifs comme la PIPL. La Chine cherche à
imposer un modèle de gouvernance numérique fondé sur un contrôle étatique centralisé.
Cette approche, qui repose sur une interprétation autoritaire de la légalité, contraste avec
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les conceptions occidentales fondées sur l’État de droit, où la protection des droits
fondamentaux et la séparation des pouvoirs structurent la régulation du numérique.

Dans ce contexte, la diffusion extraterritoriale des régulations chinoises à travers la DSR
conduit à un alignement juridique de certains États partenaires sur un modèle où la
souveraineté nationale est exercée par un contrôle renforcé des données et des flux
d’informations. Cette influence normative questionne l’équilibre entre sécurité nationale et
libertés fondamentales, dans un monde où la gouvernance d’Internet oscille entre des
visions décentralisées et multilatérales et des approches étatiques et unilatérales.

L’exportation du modèle chinois pousse à définir les contours de la légalité autoritaire, où le
droit devient un instrument de pouvoir plutôt qu’un garant de la protection des individus.
Ainsi, l’avenir de la régulation numérique mondiale dépendra de la capacité des acteurs
internationaux à promouvoir une gouvernance respectant à la fois les principes
fondamentaux de l’État de droit et les impératifs de sécurité et de souveraineté nationale,
tout en évitant une fragmentation normative excessive du cyberespace.

Emma MIQUEL,

Doctorante en droit privé, C3RD

Co-présidente ADICL

[1] KERVÉGAN, Jean-François. Hegel, l’État, le droit. Droits, 1992, n°16, p. 21.

[2] La notion de souveraineté trouve son origine chez Jean Bodin, dans Les Six Livres de la
République (1576), où il la distingue du pouvoir absolu et perpétuel. Selon Richard Falk, la
souveraineté est un concept dynamique, en perpétuelle transformation. Dans sa conception
moderne, elle fait référence à la capacité d’un État à définir librement ses actions et
politiques à l’intérieur de ses frontières, sans être soumis à des pressions juridiques
extérieures. En matière de relations internationales, Falk avance que l’État souverain est
caractérisé par son indépendance totale vis-à-vis de toute autorité supérieure, agissant
avant tout dans l’intérêt de sa propre préservation et de ses objectifs nationaux. Voir : Falk,
R. « Sovereignty. » The Oxford Companion to Politics in the World, edited by J. Krieger, 2nd
ed., Oxford University Press, 2001.

[3] BAECHLER, Jean. Souveraineté et mondialisation. Commentaire, 2007, vol. 30, n°2, p.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 56

353-362.

[4] ADONIS, Abid A. International law on cyber security in the age of digital sovereignty. E-
International Relations, 2020, vol. 14, p. 1-5.

[5] BAECHLER, Jean. Souveraineté et mondialisation, op. cit.

[6] KERR, Pauline. China’s diplomacy: Towards ASEAN way norms in the South China Sea.
The Hague Journal of Diplomacy, 2021, vol. 16, n°2-3, p. 224-252.

[7] La Digital Silk Road englobe une série de projets stratégiques visant à établir un
contrôle numérique global tout en permettant à la Chine de dominer les nouvelles
infrastructures numériques. Ces initiatives vont de la construction de data centers et de
réseaux 5G, à l’exportation de technologies numériques, en passant par l’exportation de
normes et de modèles de régulation.

[8] KARMAZIN, Aleš. China’s Approach to Sovereignty: A General Overview. Liquid
Sovereignty: Post-Colonial Statehood of China and India in the New International Order,
2023, p. 65-95.

[9] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Cybersecurity Law of
the People’s Republic of China (2016).

[10] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Personal Information
Protection Law of the People’s Republic of China (2021).

[11] ZHANG, Chunxiao. Imbalance in the institutional design of the Chinese data
governance system. Law, Ethics & Technology, 2024, vol. 1, n°2, p. 19-20.

[12] Communist Party of China Central Committee, Plan on building the rule of law in China
(法治中国建设规划（2020–2025年)), 2021, jan.10.

[13] State Council of the People’s Republic of China. Xi stresses sticking to socialist rule of
law with Chinese characteristics, 17 Nov. 2020, State Council of the People’s Republic of
China,

[14] 法治 (fazhì).

[15] CABESTAN, Jean-Pierre. Chine : un État de lois sans État de droit. Revue tiers monde,
1996, p. 649-668.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 57

[16] United Nations. Report of the Secretary-General on the restoration of the rule of law
and administration of justice in post-conflict societies, A/59/3, 2004

[17] 国特色社会主义法治 (Zhōngguó tèsè shèhuì zhǔyì fǎzhì), DELURY, John. “’Rule of Law’ or ‘Rule
by Law’? In China, a Preposition Makes All the Difference.” The Wall Street Journal, 17 Nov.
2021.

[18] Jean-Pierre Cabestan, dans son article « Chine: un État de lois sans État de droit », 
considère que « l’état de droit n’est pas une réalité statique mais plutôt un processus
dynamique, un idéal vers lequel une société tend. »

[19] The State Council of the People’s Republic of China, “国务院关于积极推进“互联网+”行动的指导意⻅”
(Guiding Opinions of the State Council on Actively Promoting the « Internet + » Action, Year
2015 – 40 years old), 2015年07月04日.

[20] Ibid. Article 2 “二、推动信息技术产业跨越发展，拓展网络经济新空间” (Promouvoir le développement rapide de
l’industrie des technologies de l’information et ouvrir de nouveaux domaines pour
l’économie de réseau).

[21] KELSEN, Hans. General Theory of Law and State (Théorie générale du droit et de
l’État), 1945, p. 110-115.

[22] WANG, Howard. ‘Security is a prerequisite for development’: consensus-building
toward a new top priority in the Chinese Communist Party. Journal of Contemporary China,
2023, vol. 32, n°142, p. 525-539.

[23] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Constitution of the
People’s Republic of China (1982, amended 2018).

[24] Ibid. Art. 5.

[25] KARMAZIN, Aleš. China’s Approach to Sovereignty: A General Overview, op. cit.

[26] C’est par exemple le cas du Règlement européen de 2016 sur la protection des données
personnelles.

[27] HE, Lifeng. “Report on the Development of the Digital Economy”, presented at the 37th
meeting of the Standing Committee of the 13th National People’s Congress, National
Development and Reform Commission, October 28, 2022.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 58

[28] Xinhua, “Jointly Build a Community with a Shared Future in Cyberspace,” China Daily,
November 7, 2022,
https://www.chinadaily.com.cn/a/202211/07/WS63687246a3105ca1f2274748.html (Consulté
le 22 juillet 2024).

[29] Ibid.

[30] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Cybersecurity Law of
the People’s Republic of China, op. cit.

[31] GABAUDE, Jean-Marc. L’État au XXe siècle. Regards sur la pensée juridique et
politique du monde occidental. Études réunies par Simone Goyard-Fabre. Revue
Philosophique de Louvain, 2006, vol. 104, n°3, p. 647-649.

[32] BLANQUER, Jean-Michel et MILET, Marc. L’invention de l’état: Léon Duguit, Maurice
Hauriou et la naissance du droit public moderne. Odile Jacob, 2015.

[33] HEUSCHLING, Luc. De la démocratie et de l’État de droit, une étude théorique. Of
democracy and rule of law: a theoretical study »], in Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law,
Paris, Dalloz, Col. Nouvelle Bibliotheque de Theses, 2002, p. 573-608.

[34] Ibid.

[35] LIU, Jinhe. China’s data localization. In: China’s Globalizing Internet. Routledge, 2022.
p. 83-102.

[36] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Personal Information
Protection Law of the People’s Republic of China, op. cit. Art 54.

[37] CALZADA, Igor. Citizens’ data privacy in China: The state of the art of the personal
information protection law (PIPL). Smart Cities, 2022, vol. 5, no 3, p. 1129-1150.

[38] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Cybersecurity Law of
the People’s Republic of China, op. cit. Art. 66.

[39] Ibid. Art. 49.

[40] Ibid. Art. 40.

[41] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Personal Information

https://www.chinadaily.com.cn/a/202211/07/WS63687246a3105ca1f2274748.html


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 59

Protection Law of the People’s Republic of China, op. cit, Art. 53.

[42] CADELL, Cate. Amazon sells off China cloud assets as tough new rules bite. Reuters.
com, 2017.

[43]CREEMERS, Rogier. « El sistema de crédito social en China ». Iberchina. Consulté le 28
juillet 2024.
https://iberchina.org/index.php/polca-contenidos-34/1533-el-sistema-de-credito-social-en-chi
na.

[44] LABRIE, Ryan C., STEINKE, Gerhard H., LI, Xiangmin, et al. Big data analytics
sentiment: US-China reaction to data collection by business and government. Technological
Forecasting and Social Change, 2018, vol. 130, p. 45-55.

[45] « Il y a aujourd’hui environ 600 000 abonnés WeChat en Australie, 1,3 million au
Royaume-Uni et 1,5 million aux États-Unis » : HERMAN, Alex. “WeChat: China’s Other
Trojan Horse,” Forbes, 2023.

[46] LI, Wan. Data Privacy and China’s “Super App” WeChat. Penn State Journal of Law &
International Affairs, 2024, vol. 12, n°1, p. 6.

[47] Ibid.

[48] CHASE, Steven. China demands proof that Canada’s WeChat ban is justified. The Globe
and Mail web edition, 2023.

[49] CRAMER, Benjamin W. Entity of the State: The Transparency of Restricting
Telecommunications Firms as Threats to America’s National Security. Notre Dame J. on
Emerging Tech., 2023, vol. 4, p. 56.

[50] Juridiction spécialisée, créée le 9 septembre 2018, pour traiter exclusivement les litiges
liés à Internet et aux technologies numériques en Chine. Il fait partie d’une série de
tribunaux internet lancés en Chine, les deux autres étant à Hangzhou (2017) et à
Guangzhou (2018).

[51] Beijing Internet Court, “Huang Mou v. Tencent Technology (Shenzhen) Co., Ltd.,
Judgement of the First Instance of the Case between Huang and Tencent regarding the
Internet Infringement Liability Dispute over Privacy Rights and Personal Information
Interests”, (2019) Jing 0491 Min Chu Zi, No°16142 (China).

https://iberchina.org/index.php/polca-contenidos-34/1533-el-sistema-de-credito-social-en-china
https://iberchina.org/index.php/polca-contenidos-34/1533-el-sistema-de-credito-social-en-china


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 60

[52] Tencent Micro-Insurance, WeSure Privacy Policy, “Article 6: How we share, transfer
and publicly disclose information”, point (6) : Service personnalisé : Afin d’améliorer nos
services et optimiser nos produits, nous vous fournirons des services personnalisés. Votre
identifiant de connexion, votre parcours de navigation, votre mode de fonctionnement et
d’autres informations sur la plateforme WeSure seront enregistrés. Nous désensibiliserons,
dépersonnaliserons et rendrons anonymes les informations susmentionnées, puis les
partagerons avec les organisations partenaires de WeSure et les parties liées (telles que
Shenzhen Tencent Computer System Co., Ltd., Tenpay Payment Technology Co., Ltd., etc.)
dans le but de vous fournir des services personnalisés, tels que des recommandations
marketing et l’affichage d’informations. Si vous n’êtes pas d’accord, vous pouvez désactiver
le bouton de service personnalisé dans « WeSure App – My Avatar – Privacy Management ».
https://static.wesure.cn/app1/pdf-viewer/index.html?pdfKey=WESURE_PRIVATE (consulté
le 02 août 2024).

[53] GRAVETT, Willem H. Digital neocolonialism: the Chinese surveillance state in Africa.
African Journal of International and Comparative Law, 2022, vol. 30, n°1, p. 39-58.

[54] MEHTA, Raj Shekhar. China’s Techno-Politics: The Impact on Belt and Road Partners.
India Quarterly, 2023, vol. 79, n°3, p. 336-355.

[55] Yarden, Daniel. Huawei Technologies’ Imprint in African Global Cities. Bachelor thesis,
Haute école de gestion de Genève, 2021.

[56] SCHNEIDER, Florian. China’s digital nationalism. In: The Routledge Handbook of
Nationalism in East and Southeast Asia. Routledge, 2023. p. 167-180.

[57] ZHANG, Angela Huyue. High Wire: How China Regulates Big Tech and Governs Its
Economy. Oxford University Press, 2024.

[58] BLOUET, Alexis. Doing away with the rule of law?. -115 Droit et Societe, 2023, vol. 114,
p. 361.

[59] WANG, Shucheng. Law as an Instrument: Sources of Chinese Law for Authoritarian
Legality. Cambridge University Press, 2022.

[60] Ibid.

[61] FRAENKEL, Ernst et MEIERHENRICH, Jens. The dual state: a contribution to the
theory of dictatorship. Oxford University Press, 2018.

https://static.wesure.cn/app1/pdf-viewer/index.html?pdfKey=WESURE_PRIVATE


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 61

[62] JOWELL, Jeffrey. The rule of law and its underlying values. The changing constitution,
2007, vol. 6, p. 5-23.

[63] DELMAS-MARTY, Mireille. Libertés et sûreté : les mutations de l’État de droit. Revue
de synthèse, 2009, vol. 130, n° 3, p. 465-491.

[64] BOUTANG, Yann Moulier et SELIM, Monique. Fragments politiques et économiques de
Chine. Multitudes, 2013, vol. 54, n°3, p. 105-109.

[65] CLARKE, Donald. Order and law in China. U. Ill. L. Rev., 2022, p. 541.

[66] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Constitution of the
People’s Republic of China, op. cit. Art 1.

[67] BANGGUI Jin, “La Cour suprême de Chine”, op. cit.

[68] LIN, Yan et GINSBURG, Tom. Constitutional interpretation in lawmaking: China’s
invisible constitutional enforcement mechanism. The American Journal of Comparative Law,
2015, vol. 63, n°2, p. 467-492.

[69] XIAONAN, Yang. Legislative Interpretations by the Standing Committee of the National
People’s Congress in China. Hong Kong LJ, 2008, vol. 38, p. 255.

[70] Ibid.

[71] YI-CHONG, Xu et WELLER, Patrick. The challenges of governing: The state council in
China. The China Journal, 2016, vol. 76, n°1, p. 1-23.

[72] Ibid.

[73] BANGGUI Jin, “La Cour suprême de Chine”, op. cit.

[74] Ibid.

[75] RENOUX, Thierry S. Le Conseil constitutionnel et le pouvoir judiciaire en France dans
le modèle européen de contrôle de constitutionnalité des lois. Revue internationale de droit
comparé, 1994, vol. 46, n°3, p. 891-899.

[76] XIAONAN, Yang. Legislative Interpretations by the Standing Committee of the National
People’s Congress in China, op. cit.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 62

[77] MACHELON, Jean-Pierre. Parlementarisme absolu, État de droit relatif : À Propos Du
Contrôle De La Constitutionnalité Des Lois En France Sous La Troisième République
(Positions Et Controverses). La Revue administrative, 1995, vol. 48, n°288, p. 628-634.

[78] DELMAS-MARTY, Mireille. Le Pluralisme ordonné, op. cit.

[79] BÜRBAUMER, Benjamin et GODIN, Romaric. Chine/États-Unis, le capitalisme contre la
mondialisation. La Découverte, 2024.

[80] BRADFORD, Anu. Digital empires: The global battle to regulate technology. Oxford
University Press, 2023.

[81] ROLLAND, Nadège. L’Afrique dans la stratégie chinoise. Revue Défense Nationale,
2022, n°1, p. 98-103.

[82] CREEMERS, Rogier. The Chinese Conception of Cybersecurity: A Conceptual,
Institutional, and Regulatory Genealogy. Journal of Contemporary China, 2024, vol. 33,
n°146, p. 173-188.

[83] Voir les développements ci-après à propos de l’OCS.

[84] ROLLAND, Nadège. L’Afrique dans la stratégie chinoise, op. cit.

[85] ZHANG, Angela Huyue. High Wire: How China Regulates Big Tech and Governs Its
Economy, op. cit, p. 34.

[86] Ibid. p. 35

[87] Ibid. p. 10

[88] Ibid. p. 35

[89] Ibid. p. 53

[90] Ibid. p. 54

[91] Ibid. p. 272

[92] State Council of the People’s Republic of China, Action Plan on Connectivity of BRI
Construction Standards (2018-2020), December, 26 2017.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 63

[93] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Personal Information
Protection Law of the People’s Republic of China, op. cit.

[94] Ibid. Art. 2

[95] Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif
à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère
personnel et à la libre circulation de ces données, abrogeant la directive 95/46/CE
(Règlement général sur la protection des données), JO L 119 du 4 mai 2016, p. 1.

[96] Ibid. Art. 3 « La présente loi s’applique également lorsque l’une des circonstances
suivantes est présente dans les activités de traitement, hors des frontières de la République
populaire de Chine, de données à caractère personnel concernant des personnes physiques
se trouvant à l’intérieur des frontières de la République populaire de Chine :

– Lorsque l’objectif est de fournir des produits ou des services à des personnes physiques à
l’intérieur des frontières ;

– Lorsque l’analyse ou l’évaluation des activités de personnes physiques à l’intérieur des
frontières l’analyse ou l’évaluation des activités de personnes physiques à l’intérieur des
frontières ;

– Dans d’autres circonstances prévues par les lois ou les règlements administratifs. »

[97] MENDEZ, A., et ESTRADA, G. État des lieux de la présence chinoise en Amérique latine
et aux Caraïbes. Note d’analyse. Observatoire stratégique de l’Amérique latine, CERI,
Sciences Po, 2023.

[98] ATKINSON, Robert D. et CORY, Nigel. Cross-Border Data Policy: Opportunities and
Challenges. Consensus or Conflict? China and Globalization in the 21st Century, 2021, p.
217-232.

[99] ROLLAND, Nadège. L’Afrique dans la stratégie chinoise, op. cit.

[100] SEAMAN, John. Normes et standards chinois, nouveau facteur de puissance ?. In :
Ramses 2019. Institut français des relations internationales, 2018. p. 130-135.

[101] AGBEBI, Motolani. China’s Digital Silk Road and Africa’s technological future. 2022.

[102] ALT Advisory. Mapping the Progress (and Delays) for Data Protection in Africa. Data



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 64

Protection Africa, 14 Nov. 2023,
https://dataprotection.africa/data-protection-in-africa-progress/ (Consulté le 14 Juin 2024).

[103] Ibid. : En janvier 2024, 65 % des États africains bénéficient d’une loi sur la protection
des données.

[104] KHAN, Muhammad Asghar, RABBANI, Ali Hadi, UL HUSSAIN, Zamir, et al. Effects of
the China-Pakistan Economic Corridor (CPEC) on the Economies of China and Pakistan.
Bulletin of Business and Economics (BBE), 2023, vol. 12, n°4, p. 341-347.

[105] Ministry of Information Technology & Telecommunication. Draft of The Personal Data
Protection Bill. Vol. 19523, 2023.
https://moitt.gov.pk/SiteImage/Misc/files/Final%20Draft%20Personal%20Data%20Protection
%20Bill%20May%202023.pdf. (Consulté le 14 juin 2024).

[106] Ibid. Art. 3 « Scope and applicability » p.11.

[107] Ibid. Chap. IV, Art. 15 (1) (a), p.18.

[108] Ibid. Chap. V, Art. 26, p.27.

[109] bid. Chap. V, Art. 29, p.28.

[110] bid. Chap. VIII, Art. 35, p.32.

[111] NAEEM, Waqasia, SHAZIA Noureen, et TAHIRA Munir. « News Media Discourse of
Imran Khan’s Arrest in May 2023: Discourse Historical Approach. » PalArch’s Journal of
Archaeology of Egypt/Egyptology, vol. 20, n°2, 2023, pp. 1736-1755.

[112] ARSHAD, Rabya. The crisis of democracy in Pakistan–The general elections of
February 2024. International Journal of Scientific Engineering and Science, 2024, vol. 8,
n°4, p. 6-14.

[113] European Union. Digital Services Act (Regulation (EU) 2022/2065 on a Single Market
for Digital Services). Official Journal of the European Union, L 277 (October 27, 2022), Art.
36.

[114]Pakistan Telecommunication (Re-organization) Act. (1996). Chapter VIII, Article 54.
https://www.na.gov.pk/uploads/documents/1329727963_180.pdf (consulté le 18 juin 2024).

https://dataprotection.africa/data-protection-in-africa-progress/
https://www.na.gov.pk/uploads/documents/1329727963_180.pdf


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 65

[115] Freedom House. Freedom of the Press 2022: Pakistan – Country Report. 2022.

[116] Islamabad High Court. (2017, November 28). CM Pak Limited v. Pakistan
Telecommunication Authority (HCJD/C-121, No. 42). Islamabad Judicial Department.

[117] Aqeel, Mian. « SC Sets Aside IHC Order on Cellular Service Suspension: Supreme
Court Says Mobile Phone Service Is Closed to Prevent Unpleasant Incidents, Terrorism. »
The Express Tribune, 23 Apr. 2020,
https://tribune.com.pk/story/2204770/1-sc-sets-aside-ihc-order-cellular.

[118] LI, Guanying. Internet censorship in China: A functioning digital panopticon. In :
Communications in Contemporary China. Routledge, 2023. p. 11-26.

[119] AKDUMAN, Birol. From the Great Wall to the Great Firewall: A Historical Analysis of
Surveillance. Uluslararası Sosyal Bilimler Dergisi, 2023, vol. 7, n°28, p. 442-469.

[120] CREEMERS, Rogier.   Comment la Chine projette de devenir une cyber-puissance.
Hérodote, 2020/2 n° 177-178, p. 297-311.

[121] ERIE, Matthew S. et STREINZ, Thomas. The Beijing effect: China’s Digital Silk Road
as transnational data governance. NYUJ Int’l L. & Pol., 2021, vol. 54, p. 1.

[122] TRINH, Viet Dung. Vietnam’s Securitisation of Cybersecurity Under the Influence of a
Rising China. Australian Journal of International Affairs, 2024, p. 1-20.

[123] CAO, Ruixing et NOESSELT, Nele. Political Settlement and China’s Overseas
Operation: The Case of Ethiopia. Foreign Policy Analysis, 2024, vol. 20, n°3, p. 14.

[124] KHALIL, L. « Digital Authoritarianism, China and COVID. » Lowy Institute, 2 Nov.
2020.

[125] Standing Committee of the National People’s Congress of China, Personal Information
Protection Law of the People’s Republic of China, op. cit., Art. 24.

[126] MIAO, Yanliang, FEI, Xuan, SUN, Jingyi, et al. The Impact of the US-China Trade War
on Chinese Firms’ Investment. International Economic Journal, 2023, vol. 37, n°3, p.
485-510.

[127] BELLANGER, Pierre. De la souveraineté numérique. Le Débat, 2012/3 n° 170,
p.149-159.

https://tribune.com.pk/story/2204770/1-sc-sets-aside-ihc-order-cellular


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 66

[128] Pierre Bellanger a proposé le terme « synétat » pour qualifier les nouvelles formes de
coopération entre États pour partager leurs connaissances et informations, et pour sous-
traiter des pans entiers de leurs missions respectives.

[129] KSHETRI, Nir. Cybercrime and Cybersecurity in the Global South. Springer, 2013.

[130] MUELLER, Milton. Will the Internet Fragment?: Sovereignty, Globalization, and
Cyberspace. John Wiley & Sons, 2017.

[131] MAIZLAND, Lindsay et CHATZKY Andrew. « Huawei: China’s Controversial Tech
Giant. » Council on Foreign Relations, 6 Août 2020, dernière mise à jour Fev. 2023,
https://www.cfr.org/backgrounder/huawei-chinas-controversial-tech-giant. (Consulté le 6
Dec. 2024).

[132]  CAVE, Danielle, et al. Mapping China’s Technology Giants: AI and Surveillance.
Australian Strategic Policy Institute, Avril 2019.

[133] RUHANYA, Pedzisai, GUMBO, Bekezela, et al. Data Accessibility and Digital
Democracy: Unpacking the Political Transformation Problem in Zimbabwe. In : Political
Communication in Sub-Saharan Africa, Volume I. Palgrave Macmillan, Cham, 2024. p.
171-196.

[134] WIBISONO, Adhe Nuansa. « China’s Belt and Road Initiative in Sri Lanka: Debt
Diplomacy in Hambantota Port Investment. » Mandala: Jurnal Ilmu Hubungan Internasional,
vol. 2, n°2, 2019.

[135] Ibid.

[136] AGBEBI, Motolani. China’s Digital Silk Road and Africa’s technological future, op. cit.

[137] Ibid.

[138] Ibid.

[139] LI, Yuan, KLEIMANN, Martin, et SCHMERER, Hans-Jörg. Estimating causal effects of
BRI infrastructure projects based on the synthetic control method. Asia Europe Journal,
2021, vol. 19, n°Suppl 1, p. 103-129.

[140] DÉVOLUY, Michel. Éditorial—Rapport Draghi : innover sans avancer. 2024.

https://www.cfr.org/backgrounder/huawei-chinas-controversial-tech-giant


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 67

[141] YIGITCANLAR, Tan et KANKANAMGE, Nayomi. City as a Sensor for Platform
Urbanism. In : Urban Analytics with Social Media Data. CRC Press, 2022. p. 357-388.

[142] WALTER, Moritz F. et TRAMPUSCH, Christine. Economic statecraft by design and by
default: The political economy of the 5G-Huawei bans in the United States, United Kingdom
and Germany. Competition & Change, 2024, vol. 28, n°5, p. 539-560.

[143] STARK, Hans. Une Allemagne déboussolée, en voie de reconstruction. Commentaire,
2023, n°2, p. 349-356.

[144] BLANDIN-OBERNESSER, Annie. « Le Principe de Neutralité Technologique. » Le
Droit de l’Union Européenne en Principes: Liber Amicorum en l’Honneur de Jean Raux,
Apogée, 2006, pp. 243-259.

[145] MILLWARD, James, et PETERSON Dahlia. China’s System of Oppression in Xinjiang:
How it Developed and How to Curb It. Brookings Institution, 2020,
https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2020/09/FP_20200914_china_oppression_xin
jiang_millward_peterson.pdf. (Consulté le 6 Décembre 2024).

[146] MAJEROWICZ, Esther et DE CARVALHO, Miguel Henriques. China’s expansion into
Brazilian digital surveillance markets. The Information Society, 2024, vol. 40, n°2, p.
168-185.

[147] MILLWARD, James, et PETERSON Dahlia. China’s System of Oppression in Xinjiang:
How it Developed and How to Curb It, op. cit.

[148] PETERSON, Dahlia. AI and the surveillance state. In: Chinese Power and Artificial
Intelligence. Routledge, 2022. p. 205-222.

[149] Standardization Administration of the People’s Republic of China. Main Points of
National Standardization Work in 2020, 2020 :
https://www.gov.cn/zhengce/zhengceku/2020-03/24/5494968/files/cb56eedbcacf41bd98aa28
6511214ff0.pdf » \t « _new (Consulté le 24 Juin 2024).

[150] Ibid. Art. 78 : Assumer activement les responsabilités de mon pays en tant que
membre permanent de l’ISO et de la CEI, fournir un soutien au président de la CEI pour
qu’il puisse s’acquitter de ses fonctions, partager les pratiques chinoises et proposer des
solutions chinoises dans la réforme de la gouvernance et l’amélioration des capacités de
gouvernance des organisations internationales de normalisation.

https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2020/09/FP_20200914_china_oppression_xinjiang_millward_peterson.pdf
https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2020/09/FP_20200914_china_oppression_xinjiang_millward_peterson.pdf


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 68

[151] Standardization Administration of the People’s Republic of China. Main Points of
National Standardization Work in 2020, op. cit.

[152] Ibid.

[153] Central Committee of the Chinese Communist Party and the State Council. Guidelines
for the Construction of the National New Generation Artificial Intelligence Standard System,
August 09, 2020.

[154] Ibid. Art. 1 (2).

[155] Ibid.

[156] Center for Intelligence Research and Analysis (CIRA). A New “Great Game?”: China’s
Role in International Standards for Emerging Technologies. NIST Final Report, August
2022.

[157] NEGRO, Gianluigi. China and the ITU: A History of Standards. Global Governance: A
Review of Multilateralism and International Organizations, 2023, vol. 29, n°3, p. 367-391.

[158] Center for Intelligence Research and Analysis (CIRA). A New “Great Game?”: China’s
Role in International Standards for Emerging Technologies, op. cit.

[159] TELEANU, Sorina. The Geopolitics of Digital Standards: China’s Role in Standards-
Setting Organizations. DiploFoundation/Geneva Internet Platform, 2021.

[160] International Telecommunication Union. Series Y: Global Information Infrastructure,
Internet Protocol Aspects, Next-Generation Networks, Internet of Things and Smart Cities,
Internet of Things and Smart Cities and Communities – Definitions and Terminologies:
Standardization Administration of China. Build the Bridge of Standards and Connect the
‘One Belt One Road’ (Recommendation ITU-T Y.4600), 2022.

[161] “ISO/IEC 30141:2018 Internet of Things (IoT) — Reference Architecture,” ISO,
available here: https://www.iso.org/standard/65695.html (Consulté le 17 Juin 2024).

[162] “Plenary meeting in Shanghai resolutions,” ISO, ISO/TC IEC JTC1/SC 35, 8 February
2019, https://www.open-
std.org/JTC1/SC35/docs/SC35_N2973_Shanghai_SC_35_meeting_resolutions.pdf (Consulté le
16 Juin 2024).



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 69

[163] CAS Institute of Automation. AI Interaction Team Participates in ISO/IEC JTC1/SC35
Plenary and Discusses Two Proposals for International Standards, August, 02, 2019.

[164] CTIA. Comments of CTIA in the Matter of Study on People’s Republic of China Policies
and Influence in the Development of International Standards for Emerging Technologies. 6
Dec. 2021.

[165] TRIOLO, Peter, et al. « The Digital Silk Road: Expanding China’s Digital Footprint. »
Eurasia Group, vol. 8, 2020, pp. 1-13.

[166] GAO, Henry S. « Digital or Trade? The Contrasting Approaches of China and the US to
Digital Trade. » Journal of International Economic Law, 2018.

[167] CARLSON, Brian G. L’Asie centrale et la rivalité entre grandes puissances. Politique
de sécurité : analyses du CSS, 2023, n°327.

[168] Ibid.

[169] L’organisation initialement composée de la République du Kazakhstan, de la
République populaire de Chine, de la République kirghize, de la Fédération de Russie, de la
République du Tadjikistan et de la République d’Ouzbékistan compte aujourd’hui huit
membres permanents : l’Inde, le Kazakhstan, la Chine, le Kirghizistan, la Russie, le
Pakistan, le Tadjikistan et l’Ouzbékistan. Ces derniers, ainsi que l’Afghanistan, la
Biélorussie, l’Iran et la Mongolie, détiennent également le statut d’observateurs. En outre,
plusieurs pays, dont l’Azerbaïdjan, l’Arménie, le Cambodge, le Népal, la Turquie et le Sri
Lanka, figurent parmi les partenaires de dialogue.

[170] ALEXEEVA, Olga V. et LASSERRE, Frédéric. Le sommet de l’Organisation de
coopération de Shanghai à Samarcande, ou les conséquences de l’invasion de l’Ukraine sur
l’Asie centrale. Revue internationale et stratégique, 2022, n°4, p. 17-27.

Pierre-Antoine LALANDE.

S’il n’a pas annoncé avec certitude la tenue d’un référendum lors de son entretien télévisuel
du 13 mai dernier, le président de la République a néanmoins confirmé sa volonté de
renouer avec cet outil inutilisé depuis une vingtaine d’années. Les hésitations du chef de
l’État révèlent bien sûr les doutes relatifs aux fonctions institutionnelles projetées sur le
référendum, mais elles s’expliquent aussi par une incertitude du cadre juridique du recours
à l’outil.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 70

Emmanuel Macron a d’abord passé en revue plusieurs enjeux sensibles que certains
voudraient voir figurer au cœur du prochain référendum. Il s’est réservé la possibilité
d’organiser un référendum sur la « fin de vie », mais seulement dans l’hypothèse où la
procédure parlementaire s’enliserait. Il a en revanche écarté la tenue d’un référendum
relatif à l’immigration, ainsi que sur la réforme des retraites. Si ce second thème est exclu
pour des raisons proprement politiques, celui de l’immigration est écarté au nom d’une
certaine interprétation de la Constitution. À ce propos, le chef de l’État « ne voit pas le sujet
qui tomberait dans le champ de l’article 11 et qui permettrait d’être efficace ». De même,
Emmanuel Macron a rappelé les difficultés juridiques du projet de référendum suggéré par
le Premier ministre sur la réforme de l’État et de ses dépenses[1]. Sans fermer la porte à
l’ensemble des sujets évoqués par François Bayrou, le président de la République a souligné
qu’aucun référendum ne pouvait être organisé sur la fiscalité ou le budget, rappelant par la
même occasion son rôle de gardien de la Constitution. Cette interprétation stricte contraste
pourtant avec celle, plus souple, retenue par le chef de l’État sur la fin de vie.

Rappelons, en effet, que l’article 11 permet au président de la République, « sur proposition
du Gouvernement pendant la durée des sessions ou sur proposition conjointe des deux
assemblées, publiées au Journal officiel », de soumettre un « projet de loi » au référendum
sur trois types de sujets. Le premier est « l’organisation des pouvoirs publics », notion dont
le potentiel sulfureux fut révélé à l’automne 1962, et dont personne ne sait dresser
précisément les contours. Le deuxième, « les réformes relatives à la politique économique,
sociale ou environnementale de la nation » et « les services publics qui y concourent », fut
ajouté par les révisions constitutionnelles du 4 août 1995 et du 23 juillet 2008[2]. Le
troisième sujet est, enfin, la « ratification d’un traité qui, sans être contraire à la
Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions ». Or, si l’on voit
mal comment rattacher le thème de la « fin de vie » à l’une de ces dimensions, il ne serait
pas inenvisageable d’inclure certains enjeux relatifs à la fiscalité et à l’immigration à la
« politique économique et sociale », voire à « l’organisation des pouvoirs publics ».

Ces interprétations du texte constitutionnel sont contestables, mais elles traduisent
également une constante du cadre juridique du référendum sous la Ve République : le
monopole d’interprétation du président de la République, assimilable dans certains cas à un
véritable interprète authentique. Le chef de l’État est non seulement le maître du
déclenchement du référendum législatif – lequel est simplement proposé par le Premier
ministre –, mais il est aussi libre de livrer sa propre interprétation du cadre juridique offert
par la Constitution, qui ne pourra être juridiquement contredite par aucun organe si elle
conduit à un non-recours au référendum. Plus contraignant pour le président de la
République, l’article 89 de la Constitution ne permet, pour sa part, d’organiser un
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référendum de révision de la Constitution qu’après un vote dans les mêmes termes par les
deux assemblées[3].

Afin de signifier sa maîtrise de l’outil référendaire, Emmanuel Macron a suggéré un autre
projet, sur lequel nous souhaiterions désormais concentrer notre analyse. Confirmant sa
volonté de solliciter les Français, exprimée lors de ses vœux du 31 décembre 2024, le chef
de l’État a, en effet, affirmé qu’il souhaitait organiser « une consultation multiple, c’est-à-
dire plusieurs référendums en même temps, dans les mois qui viennent ». S’il n’existe
aucune certitude sur la tenue d’une telle consultation, dont le président de la République
semble stratégiquement réserver les modalités précises, l’idée d’un enrichissement de la
pratique référendaire mérite d’être prise au sérieux, notamment parce qu’elle n’est pas
nouvelle. Le chef de l’État avait réuni les chefs des partis représentés au Parlement à la fin
de l’été 2023, en inscrivant le référendum au cœur des propositions pour déconstruire les
contraintes de la majorité relative d’alors. Concomitamment, Olivier Véran, alors porte-
parole du Gouvernement, avait évoqué la tenue d’un « préférendum » ou d’un « pré-
référendum »[4]. Ce nouveau type de référendum consultatif aurait eu pour mérite, selon
ses concepteurs, d’offrir aux citoyens « plusieurs choix » sur de multiples sujets[5]. Il
s’agissait alors non seulement de multiplier les questions posées, mais aussi de diversifier
les réponses possibles à chacune de ces questions afin d’exprimer des préférences. Si les
projets présidentiels actuels ne semblent pas reprendre l’idée de proposer au corps
électoral d’exprimer de telles préférences, ils présentent pour point commun de
complexifier le choix proposé par référendum.

Le président de la République semble plus précisément conforter l’idée de poser plusieurs
questions, le même jour, au corps électoral. Une telle volonté se heurte cependant à de
potentiels obstacles, appelant un cadre juridique aux contours incertains (I), qui donnerait
lieu à une pratique aux résultats eux-mêmes aléatoires (II).

I. Un cadre juridique aux contours incertains

Les velléités présidentielles se heurtent à un obstacle de taille : en l’état actuel du droit
français, un référendum national ne peut être organisé que pour la ratification d’un « projet
de loi », et obéir à des conditions très précises issues du texte de la Constitution et de la
jurisprudence constitutionnelle. Ce cadre juridique présente deux obstacles : le champ du
référendum ne permet pas, a priori, de soumettre des questions de rang législatif sur
certains sujets importants, et il restreint également la multiplication des questions posées.
Le président de la République peut décider de demeurer dans le cadre juridique de l’article
11, mais devrait alors préciser certaines données juridiques nécessaires à l’organisation du
scrutin (A). Il peut également choisir de construire un nouveau cadre juridique ad hoc, qui
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susciterait alors d’autres interrogations sérieuses(B).

A. De lege lata

Selon le droit positif, plusieurs référendums peuvent bien être organisés le même jour[6],
mais ils doivent être distincts : chaque scrutin doit porter sur la ratification d’un projet de
loi précis et faire l’objet d’un vote dans une urne autonome. Pour cette raison même, un
référendum ne peut distinguer plusieurs questions ou plusieurs réponses puisqu’il doit
conduire à accepter la ratification du texte – par le vote « Oui » – ou à la refuser – par le
vote « Non ».

Si le président de la République choisissait de respecter ces conditions, il faudrait encore
qu’il inscrive son projet dans le champ de l’article 11. Dans l’hypothèse où Emmanuel
Macron organiserait ainsi un référendum au terme d’une lecture extensive du champ de
l’article 11, il se heurterait à une possible censure du Conseil constitutionnel sur le
fondement de sa jurisprudence Hauchemaille[7]. Celle-ci permet, en effet, de contrôler les
décrets préparatoires des référendums et notamment le décret de convocation des
électeurs[8], lequel formule la question posée et joint le projet de loi soumis au référendum.

On peut se demander si le Conseil constitutionnel ferait preuve de la même sévérité vis-à-vis
d’un projet présidentiel qu’à l’égard des propositions de loi examinées dans le cadre de sa
jurisprudence « RIP »[9], du nom du référendum d’initiative partagée inséré au troisième
alinéa de l’article 11 par la révision de 2008[10]. Ce questionnement met le doigt sur toutes
les incertitudes du contrôle juridictionnel du référendum sous la Ve République. La
jurisprudence Hauchemaille, élaborée de façon pour le moins volontariste et critiquable par
le Conseil, institue-t-elle un contrôle plein et entier ou doit-elle seulement conduire à
censurer des irrégularités manifestes ? Autrement dit, existe-t-il une jurisprudence
commune du Conseil constitutionnel sur le champ du référendum de l’article 11, valable
aussi bien pour l’initiative partagée que pour l’initiative présidentielle ? L’autorité du chef
de l’État dans l’usage de l’un de ses pouvoirs propres[11] pourrait évidemment conduire le
juge constitutionnel à se montrer pusillanime.

La question est d’autant plus prégnante que les thèmes évoqués par le chef de l’État sont
loin d’entrer avec certitude dans le champ de l’article 11. Tel est le cas, notamment, de
l’accès des jeunes aux réseaux sociaux et de la fin de vie[12], qui semblent plutôt avoir trait
à des questions « sociétales » – et non « sociales » au sens où l’entendaient les
parlementaires de 1995[13] – et aux libertés publiques[14], ce dernier thème ayant été
explicitement exclu lors des débats précédant la révision de 1995, après avoir été envisagé
au cours des années 1980.
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Cette question du contrôle juridictionnel du référendum ne se limite pas à celle du champ
de l’article 11. Le Conseil constitutionnel a développé une jurisprudence sur l’« exigence de
loyauté et de clarté de la consultation », d’abord à l’égard des référendums
d’autodétermination[15], puis à propos du référendum national par le truchement de la
jurisprudence Hauchemaille[16]. Lors de cette extension, le Conseil a, de plus, explicité
qu’une telle exigence ne portait pas seulement sur la question posée, mais bien sur
l’ensemble de la consultation. Le Conseil pourrait ainsi examiner si les questions multiples
posées le même jour portent atteinte à la loyauté et à la clarté de chaque consultation. Une
question posée de façon équivoque pourrait bien sûr contrevenir à ces exigences. Mais une
censure serait également possible si la multiplicité des questions et des projets de lois
soumis au corps électoral se « chevauchaient » de manière inintelligible ou présentaient un
degré de complexité trop fort.

Par ailleurs, l’organisation d’un tel référendum dans le cadre de l’article 11 de la
Constitution poserait des questions d’organisation concrète, notamment de la campagne qui
précède le scrutin[17]. Le droit régissant l’organisation du scrutin et de la campagne était,
rappelons-le, exclusivement fixé par décret jusqu’en 2013 et le fut donc ainsi lors du dernier
référendum national en date[18]. Seule une loi du 6 décembre 2013[19] a inséré des règles
élémentaires au Code électoral. Organiser un nouveau référendum législatif permettrait
alors de découvrir l’incomplétude du droit référendaire législatif, et encore jamais appliqué
en l’absence de recours au référendum depuis son édiction. Certaines questions
fondamentales, notamment quant à la participation des partis politiques à la campagne[20],
devraient alors faire l’objet de réponses précises. En particulier, les règles édictées
devraient-elles être distinguées pour chaque scrutin ou être conçues pour l’ensemble des
scrutins organisés le même jour ? Cette question apparaîtrait d’autant plus fondamentale si
la participation à la campagne officielle était indexée sur le soutien au « Oui » ou au
« Non », qui pourrait alors varier d’une question à l’autre.

Enfin, si les projets de loi soumis au référendum étaient effectivement adoptés par une
majorité de « Oui », ils se trouveraient au cœur du régime juridique erratique du
référendum. Potentiellement soumise à un contrôle de conventionnalité[21], la norme
référendaire serait en revanche insusceptible de recours devant le Conseil constitutionnel,
tant dans le cadre de son contrôle a priori[22]que par voie de QPC[23]. Les critiques
adressées à cette jurisprudence ne seraient que décuplées puisque de multiples questions
aux conséquences juridiques concrètes[24] échapperaient potentiellement au contrôle de
constitutionnalité et ne permettraient pas, ainsi, de répondre juridiquement aux
contestations des opposants au « Oui ». Ajoutons que ce régime singulier s’appliquerait
aussi bien en cas de victoire écrasante du « Oui » obtenue à l’issue d’une vaste
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participation, qu’en cas de victoire étriquée obtenue après une participation famélique. La
valeur normative du texte adopté par référendum n’est, en effet, nullement indexée sur un
quorum, au risque de conférer un régime extraordinaire à un texte pourtant faiblement
approuvé.

Les opposants aux projets de loi soumis au référendum pourraient évidemment saisir le
Conseil constitutionnel d’une contestation de fond dans le cadre du contrôle des actes
préparatoires institué par la jurisprudence Hauchemaille. Le Conseil a, en effet, accepté à
demi-mot en 2005 d’examiner un moyen de constitutionnalité de « fond »[25]. Cependant,
aucune certitude n’existe, encore une fois, sur l’étendue de ce contrôle. Par ailleurs, on peut
estimer que la précision juridique des moyens soulevés est moindre à ce stade, et ne permet
pas d’inclure les enjeux d’application de la loi, qui enrichissent pourtant l’argumentation
constitutionnelle dans le cadre du contentieux « QPC ».

Enfin, cette singularité du régime juridique du référendum, construit au compte-gouttes
depuis 1958 sans jamais être conçu globalement, réapparaîtrait au stade de la modification
ultérieure de la norme référendaire. Le Conseil constitutionnel permet, en effet, qu’une loi
parlementaire « modifie, complète ou abroge »[26] une loi référendaire, la spécificité
normative du référendum ne se prolongeant pas à ce stade. Tout le paradoxe serait donc
que seule une modification à la marge du texte adopté par référendum permettrait son
contrôle juridictionnel.

Ainsi, le moins que l’on puisse dire est que, même si elle s’efforçait de respecter le cadre
juridique actuel du référendum, la pratique renouvelée du chef de l’État susciterait de
nombreuses interrogations juridiques susceptibles de complexifier son usage.

B. De lege ferenda

Les ambitions annoncées par le chef de l’État semblent, quoi qu’il en soit, aller
potentiellement au-delà du cadre juridique du référendum défini par l’article 11 de la
Constitution, tant au regard des sujets évoqués que de la multiplicité des questions
projetées. Sorti du carcan juridique imposé par la Constitution permettrait non seulement
d’organiser une consultation sur des sujets exclus par l’article 11, mais aussi de poser une
multitude de questions potentiellement déliées d’un texte précis, et pouvant appeler des
réponses elles-mêmes multiples. Ces consultations rompraient ainsi avec la conception du
« référendum » stricto sensu de la Ve République, ce qui explique sans doute certains
errements sémantiques[27].

Pour autant, ces innovations ne pourraient que difficilement se déployer sans cadre
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juridique. Le chef de l’État pourrait certes opter pour une consultation non contraignante
sans respecter aucune norme habilitatrice, quitte à l’organiser de manière très informelle,
par exemple via internet. La consultation en question serait alors organisée hors du cadre
constitutionnel, comme le furent par exemple les Conventions citoyennes. Si la consultation
n’était pas décisionnelle, elle ne serait pas, par son objet même du moins, frappée
d’inconstitutionnalité. Le risque serait cependant de susciter la défiance du corps électoral,
qui y verrait sans doute des risques de manipulation. Surtout, les maires ne pourraient pas
être contraints de mettre en place les bureaux de vote dans leurs communes respectives. De
même, aucun juge ne serait a priori compétent pour trancher les litiges nés de cette
consultation.

L’adoption d’une loi apparaît donc déterminante pour offrir un cadre juridique à ces
consultations. Le vote d’une simple loi ordinaire permettrait alors d’enrichir les potentialités
de la pratique référendaire à moindres frais, sans passer par la délicate étape de la révision
de la constitution, plusieurs fois envisagée pour élargir le champ de l’article 11. Mais on voit
bien que l’édiction d’un tel cadre législatif se heurte à deux obstacles, l’un politique et
l’autre juridique. D’un point de vue politique, le chef de l’État devrait trouver une majorité
au Sénat et à l’Assemblée nationale pour voter un tel projet de loi. Or, une telle entreprise
est loin d’être aisée : en l’absence de majorité soutenant l’action du président de la
République, pourquoi les parlementaires d’opposition offriraient-ils la possibilité à ce
dernier de ne pas être réduit à l’inaction ? La situation serait alors peu ou prou identique à
celle dans laquelle s’était déjà retrouvé le Sénat en 1984 et en 2020[28]. D’un point de vue
juridique, la loi pourrait également être déférée au Conseil constitutionnel et faire l’objet
d’une censure, partielle ou totale.

Dans l’hypothèse où une telle loi parviendrait à offrir un cadre juridique à ces consultations,
la question de son contenu précis se poserait également. Elle devrait construire un régime
ad hoc propre à ces nouvelles consultations, toutes les garanties construites depuis 1958 se
trouvant alors réinitialisées. On peut se demander s’il serait renvoyé au droit électoral
commun, et même au droit « référendaire » commun édicté en 2013, ou si les consultations
ne bénéficieraient pas d’un droit sur mesure. Telle est la première critique fondamentale
que l’on pourrait opposer à ce cadre juridique « aconstitutionnel », produisant une
redoutable indétermination juridique.

Si l’on se penche ensuite sur les modalités d’édiction de ce cadre nouveau, on peut imaginer
deux cas de figure. Soit le texte voté habiliterait simplement le chef de l’État ou le
Gouvernement à organiser un type de consultation non prévu par la Constitution, comme le
fit le Parlement en 2016 pour permettre le référendum sur l’aéroport de Notre-Dame-des-
Landes[29]. Soit le texte organiserait lui-même directement la consultation souhaitée par le
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chef de l’État, comme ce fut le cas pour certains référendums d’autodétermination
organisés sous la Ve République[30].

Dans les deux cas, le Conseil constitutionnel pourrait appliquer sa jurisprudence précitée
sur l’« exigence de loyauté et de clarté de la consultation », dans le cadre de son contrôle a
priori de la loi prévu par l’article 61 alinéa 2. Et il n’est pas certain qu’il permette toutes les
innovations au cœur des projets présidentiels. Dans l’hypothèse où la loi votée ne prévoirait
que le cadre juridique de la consultation et non la consultation elle-même, le Conseil
pourrait également être conduit à exercer un contrôle des décrets organisant le scrutin. Il
faudrait alors que cette même loi prévoie une telle compétence de l’institution, ou encore
qu’elle se reconnaisse compétente par un rattachement volontariste à la mission que lui
confère l’article 60 de la Constitution.

Ces aléas, qui contraignent l’observateur à la spéculation, illustrent toute l’incertitude du
cadre juridique du référendum sous la Ve République, laquelle ne se trouve qu’accentuée par
les velléités présidentielles. Il n’est pas certain, au surplus, que cette incertitude soit
compensée par une certitude des bénéfices institutionnels d’un référendum ainsi renouvelé.

II. Un cadre juridique aux conséquences incertaines

Quel qu’il soit, le cadre juridique privilégié par le pouvoir exécutif ne sera qu’un instrument
permettant de poursuivre certaines finalités institutionnelles. S’il permet bien à première
vue de tourner le dos à certains vices du référendum tout en mobilisant certaines de ses
potentialités (A), il n’est pas certain que ce potentiel parvienne à être exploité efficacement
par le président de la République au regard de la démarche qu’il semble entreprendre (B).

A. Des atouts institutionnels recherchés

Si leur construction semble délicate, les potentiels cadres juridiques renouvelés que
semblent appeler les projets présidentiels présentent, à première vue, des atouts
institutionnels certains. Ils permettraient, notamment, de pallier certains défauts
fréquemment imputés à l’outil référendaire. La multiplicité des questions sur des thèmes
différents permettrait d’abord d’éviter soigneusement la dimension « plébiscitaire » ou
« personnalisée » du référendum. Ne pas concentrer le référendum dans une seule question
et un seul projet de loi permettrait plus généralement d’éviter le glissement d’enjeu, en
incitant les électeurs à répondre avec précision à chaque question. La précision de la
question devrait ici appeler la précision de la réponse.

La multiplicité des questions sur des thèmes similaires permettrait également de tourner le
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dos au caractère binaire du référendum, dont certains tirent un manichéisme archaïque. Il
serait ainsi possible, pour chaque citoyen, de nuancer ses choix. Alors que le corps électoral
du printemps 1969 devait répondre « Oui » ou « Non » à une question portant tout à la fois
sur la réforme des régions et celle du Sénat, le corps électoral pourrait désormais se
prononcer indépendamment sur chaque thème identifié par le pouvoir exécutif. Par ailleurs,
en l’absence de personnalisation revendiquée du référendum, les électeurs pourraient
distinguer leur confiance – ou leur défiance – à l’égard du chef de l’État et leur approbation
de chaque projet de loi.

Le renouvellement des modalités de la pratique référendaire est sans doute indispensable à
l’acceptation contemporaine du référendum, tout à la fois redouté par les gouvernants
craignant un « plébiscite négatif » et rejeté par certains théoriciens de l’innovation
démocratique[31]. Le fait d’éviter toute personnalisation de la consultation et de
complexifier le choix offert au corps électoral présente pour atout d’accentuer la rationalité
de l’expression démocratique. Cette accentuation pourrait se déployer sans renoncer au
référendum et à sa fonction classique : permettre au corps électoral de décider et conférer
ainsi une légitimité à certaines réformes et, plus globalement, à l’action des pouvoirs
publics.

Quitte à explorer cette voie, il serait toutefois utile d’aborder les deux grandes questions
contemporaines de la pratique référendaire : le changement de son initiateur et sa
conciliation avec les instruments délibératifs de la démocratie. À cet égard, on peut se
demander pourquoi le chef de l’État ne cherche pas plus directement à associer en amont
les Conventions citoyennes, dont il multiplie les expérimentations, avec la sanction
référendaire en aval. Conférer à une instance délibérative le soin d’élaborer un projet de loi
dont la soumission au référendum serait d’emblée assumée, permettrait de joindre
directement les composantes rationnelle et décisionnelle de la démocratie. C’était, du reste,
ce que proposaient les concepteurs initiaux du préférendum[32],un temps
approximativement repris par le pouvoir exécutif en 2023. D’autres projets, déjà
expérimentés à l’étranger et analysés par une littérature nourrie, comme l’ajout de mini-
publics délibératifs[33] en amont du vote, pourraient également être envisagés. De plus, ces
pratiques pourraient tout à fait voir le jour, dès aujourd’hui, sans opérer une quelconque
modification du cadre juridique français du référendum. Il suffirait, pour le chef de l’État, de
s’engager à soumettre les propositions formalisées par une Convention citoyenne ou un
mini-public délibératif dans un projet de loi soumis au référendum sur le fondement de
l’article 11.

À défaut de piocher pleinement dans les théories de l’innovation démocratique, le projet du
président de la République pourrait également accentuer la composante rationnelle du



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 78

référendum en diversifiant, comme le suggérait Olivier Véran en 2023, les réponses
proposées au corps électoral. Si l’agencement des questions est bien conçu, une telle
diversification pourrait s’avérer mobilisatrice. Cette diversification pourrait également
prendre la forme de choix conditionnés, la réponse à une question dépendant alors de celle
apportée à une question précédente. Une telle méthode n’est pas, au demeurant, inconnue
de l’histoire constitutionnelle française. Le 21 octobre 1945, le corps électoral était ainsi
interrogé aux fins de savoir s’il approuvait un projet de Constitution provisoire, la réponse à
cette seconde question n’était comptabilisée que dans l’hypothèse où la réponse à la
question de savoir si l’Assemblée nationale devait être constituante s’avérait positive[34].

B. Des bénéfices institutionnels aléatoires

Le propre du référendum est que son résultat ne dépend pas tant de sa nature intrinsèque
que de la façon dont il est perçu par le corps électoral. Ainsi, le prochain référendum aura
beau être méticuleusement construit, il sera sans doute considéré comme un échec si la
participation est trop faible ou si une majorité de « Non » semble avoir résulté d’un
glissement d’enjeu.

Or, on peut s’interroger sur la perception d’un tel référendum par le corps électoral,
notamment au regard du décalage entre l’initiative présidentielle qui le précède et les
vertus démocratiques que l’on semble lui prêter. N’est-ce pas contradictoire, pour le chef de
l’État, d’utiliser le référendum comme un « coup politique » et de tout faire pour qu’il ne
soit pas présenté comme tel ? Il semble y avoir un certain décalage entre l’attitude très
« verticale » du président de la République, qui semble conserver le référendum comme son
ultime outil pour ne pas être réduit à l’inaction, et la volonté d’innovation démocratique plus
« horizontale » qu’il semble prôner.

En l’absence de refonte profonde de l’outil référendaire, il risque d’exister un hiatus entre la
conservation des bénéfices de l’initiative présidentielle et le dépassement de ses
contraintes. Le premier risque majeur est la démobilisation du corps électoral, qui peut non
seulement suspecter une manœuvre, mais aussi être « noyé dans des débats contradictoires
sur des sujets différents »[35]. Or, la participation est bien l’un des talons d’Achille du
référendum sous la Ve République. Par trois fois, la participation à un référendum national
fut jugée décevante – 1972, 1988, 2000 – car inférieure aux standards électoraux d’alors.
Les causes de cette déception furent diverses : tantôt l’appel d’un parti d’opposition à
l’abstention – le Partis socialiste en 1972 –, tantôt le caractère peu mobilisateur du sujet –
1988 – ou de la campagne – 2000. Les projets d’Emmanuel Macron risquent précisément
d’être confrontés à ces différents écueils. S’inscrivant à la suite du refus d’organiser des
référendums sur des sujets très débattus – les retraites, l’immigration, le budget –, une
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consultation sur un autre sujet risque d’être considérée comme insincère et ne pas
mobiliser. Corrélativement, les partis d’opposition risquent d’utiliser cet argument comme
prétexte pour appeler à l’abstention. Or, si une faible participation n’est pas nécessairement
un problème en soi, elle le devient si le chef de l’État recherche dans le référendum une
légitimation substantielle, fut-elle déliée de sa personne. Notons qu’au risque d’abstention
stricto sensu s’ajoute celui des bulletins nuls, mécaniquement plus fort si le choix proposé
au corps électoral est complexe.

Les conséquences politiques du référendum se présenteraient ensuite différemment si le
référendum était consultatif ou décisionnel. Quelles seraient, d’abord, les suites d’un
référendum consultatif ? Il n’est pas impossible qu’une question ayant recueilli une majorité
de votes favorables lors d’un référendum consultatif ne soit pas en mesure d’être
« concrétisée » juridiquement. Car, à supposer même que les parlementaires se « plient » à
la volonté exprimée par une majorité d’électeurs, cette volonté pourrait toujours faire l’objet
d’interprétations diverses, et donc de propositions de concrétisation divergentes.
L’opposition entre gouvernants et gouvernés réapparaitrait avec d’autant plus de force, et
achèverait de décrédibiliser le référendum. Si ces aléas ne sont pas nécessaires
rédhibitoires, ils attirent l’attention sur l’un des atouts du référendum décisionnel
« classique » : permettre au corps électoral de trancher avec netteté.

D’autres problèmes se présenteraient si plusieurs référendums décisionnels étaient
organisés sur le fondement de l’article 11. On peut d’abord se demander si le législateur
jugerait opportun d’user de son droit de libre modification de la norme référendaire reconnu
par le Conseil constitutionnel si un projet de loi était effectivement ratifié. Symétriquement,
que faire si une courte majorité de « Non » l’emporte sur l’une des questions posées,
d’autant plus si la participation est faible ? Faudrait-il dès lors renoncer à toute forme de
projet de réforme sur le thème rejeté par le corps électoral ? Si cette solution n’est guère
satisfaisante pour les différents thèmes en question, la solution inverse pourrait alimenter le
sentiment que le vote populaire n’est pas respecté.

On le voit bien, le risque est que la volonté exprimée par le corps électoral soit franchement
ignorée, ou apparaisse simplement impossible à mettre en œuvre. Or, cela risque de
rappeler de douloureuses expériences de la Ve République. Le plus emblématique est sans
doute le référendum négatif du 29 avril 2005, qui n’a pas empêché la ratification
parlementaire d’un traité matériellement très proche deux ans plus tard. Cet exemple est
d’autant plus significatif qu’il s’agissait bien d’un référendum national organisé dans le
cadre de l’article 11. Mais on peut penser, également, au référendum précité sur Notre-
Dame-des-Landes en 2016, qui n’a pas non plus été suivi d’effets[36]. Ce dernier
référendum pourrait certes être distingué en ce qu’il n’était que consultatif, mais ses suites
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traduisent bien une tendance à ne pas se saisir pleinement de la volonté majoritaire
exprimée dans le cadre d’un scrutin[37].

Tout ceci témoigne du fait que l’enrichissement de la pratique référendaire n’est pas une
chose aisée, et ne peut s’affranchir des difficultés globales posées par la question du
référendum. Ces difficultés ne doivent nullement, à nos yeux, conduire à renoncer à cet
outil, mais à soigneusement concevoir son encadrement et sa mise en œuvre juridique. Il ne
faut pas oublier, à cet égard, que le glissement d’un référendum classique vers des
consultations informelles a parfois été orchestré par des pouvoirs autoritaires comme celui
de Viktor Orban en Hongrie[38]. Le fait de créer des méthodes innovantes de consultation
n’est pas un gage de « démocratisation » de l’outil référendaire. On ne saurait évidemment
comparer les velléités du président de la République à celles de M. Orban. Mais sans utiliser
les leviers de l’illibéralisme, une telle pratique référendaire risque simplement d’être fort
décevante.

Afin d’éviter deux grands écueils du référendum – l’autoritarisme, d’une part, et la
déception, d’autre part – une refonte d’ampleur de son statut et de son cadre juridique
semble s’imposer.

Pierre-Antoine LALANDE.

Docteur en droit et ATER – Université Paris-Panthéon-Assas

[1] V. « Budget, dette, impôts : François Bayrou veut un référendum », Le journal du
dimanche, 3 mai 2025.

[2] Cette deuxième révision a simplement ajouté la référence à la politique
« environnementale » de la nation.

[3] Rappelons que le référendum est la règle pour ratifier la révision après un vote identique
par les deux assemblées. Cette règle peut être contournée, mais uniquement dans le cas
d’un « projet de révision » – et non d’une « proposition » de révision –, « lorsque le Président
de la République décide de le soumettre au Parlement convoqué en Congrès ; dans ce cas, le
projet de révision n’est approuvé que s’il réunit la majorité des trois cinquièmes des
suffrages exprimés » (art. 89 al. 3). Un référendum de révision semble a priori exclu par le
chef de l’État, sans doute parce qu’il peinerait à obtenir une majorité à l’Assemblée et au
Sénat.
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[4] Les projets alors mis en valeur par le Gouvernement n’étaient pas exempts d’ambiguïtés.
L’idée de « préférendum » faisait écho à une forme d’innovation démocratique, notamment
défendue par David Van Reybrouck (v. « Le « préférendum », arme ultime de décision
citoyenne », Le Monde, 21 octobre 2021). Selon ce modèle, un référendum pourrait
impliquer un processus délibératif en amont et permettre, en aval, au corps électoral
d’exprimer des préférences sur certains thèmes. Cette proposition rejoint celles du collectif
« Mieux voter », notamment fondées sur des méthodes de vote plus consensuelles (v. par ex.
« Mon idée pour la France : « Un « préférendum » plutôt qu’un référendum », Le Monde, 4
février 2019). En mentionnant le « préférendum », Olivier Véran n’avait toutefois pas
exploité tout ce potentiel d’innovation, et avait ajouté la notion de « pré-référendum »,
suggérant simplement une consultation plus sommaire en amont de la prise de décision.

[5] V. M. Revon, P. Taillon, « Le « préférendum » : entre nouveauté démocratique et
référendum déguisé », Le club des juristes, 12 septembre 2023.

[6] On remarquera d’ailleurs que cette éventualité est explicitement prévue au second
alinéa de l’article L. 558-45 du Code électoral : « Lorsque plusieurs référendums sont
organisés le même jour, il est mis à disposition des électeurs un bulletin de vote imprimé sur
papier blanc permettant de répondre à chaque question posée par la réponse « oui » ou
« non ».

[7] CC, n° 2000-21 REF, 25 juillet 2000, Hauchemaille.

[8] Le considérant de principe de cette jurisprudence énonce précisément « qu’en vertu de
la mission générale de contrôle de la régularité des opérations référendaires qui lui est
conférée par l’article 60 de la Constitution, il appartient au Conseil constitutionnel de
statuer sur les requêtes mettant en cause la régularité d’opérations à venir dans les cas où
l’irrecevabilité qui serait opposée à ces requêtes risquerait de compromettre gravement
l’efficacité de son contrôle des opérations référendaires, vicierait le déroulement général du
vote ou porterait atteinte au fonctionnement normal des pouvoirs publics ».

[9] Jurisprudence construite dans le cadre du contrôle obligatoire institué par l’article 11
alinéa 4 de la Constitution. Ce contrôle se situe au cœur de la procédure du RIP, après la
signature de l’initiative par un cinquième des membres du Parlement, mais avant la phase
de récolte du soutien d’un dixième du corps électoral.

[10] Lequel dispose qu’« un référendum portant sur un objet mentionné au premier alinéa
peut être organisé à l’initiative d’un cinquième des membres du Parlement, soutenue par un
dixième des électeurs inscrits sur les listes électorales ». Le champ du référendum
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d’initiative partagée est donc le même que celui de l’initiative présidentielle.

[11] En dépit de la nécessaire proposition du Premier ministre, l’article 11 est bien
considéré comme un pouvoir propre du président de la République dans la mesure où il est
dispensé de contreseing en vertu de l’article 19 de la Constitution.

[12] Deux thèmes évoqués par Emmanuel Macron lors de son entretien du 13 mai.

[13] En 1995, le terme « sociale » a été ajouté de manière conjointe au terme
« économique », les deux termes ayant été conçus pour former un bloc homogène.

[14] En ce sens, v. B. Jérôme, « La possibilité d’un référendum sur la fin de vie, évoquée par
Emmanuel Macron, laisse les constitutionnalistes sceptiques », Le Monde, 14 mai 2025.

[15] CC, n° 86-226 DC, 2 juin 1987, Loi organisant la consultation des populations
intéressées de la Nouvelle-Calédonie et dépendances prévue par l’alinéa premier de la loi n°
86-844 du 17 juillet 1986 relative à la Nouvelle-Calédonie ; CC, n° 2000-428 DC, 4 mai
2000, Loi organisant une consultation de la population de Mayotte.

[16] CC, n° 2005-31 REF, 24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet.

[17] Sur ces questions, v. Q. Girault, « La campagne référendaire ou l’impensé du droit
électoral », RFDC, n° 123, 2020, pp. 565-585.

[18] Ainsi, en 2005, trois décrets avaient été édictés. V. Décret n° 2005-218 du 9 mars 2005
décidant de soumettre un projet de loi au référendum, JORF, 10 mars 2005, p. 3984 ; Décret
n° 2005-237 du 17 mars 2005 portant organisation du référendum, JORF, 18 mars 2005, p.
4571 ; Décret n° 2005-238 du 17 mars 2005 relatif à la campagne en vue du référendum,
JORF, 18 mars 2005, p. 4573.

[19] Loi n° 2013-1116 du 6 décembre 2013 portant application de l’article 11 de la
Constitution, JORF, 7 décembre 2013, texte n° 3.

[20] Il est simplement renvoyé, à cet égard, aux articles L. 47 à L. 52-3 du Code électoral.
Or, les règles fixées à ces articles ont simplement « pour vocation de fixer le cadre imposé à
la libre expression des acteurs de la compétition » (Q. Girault, « La campagne référendaire
ou l’impensé du droit électoral », art. préc., p. 567). Aucune règle sur la campagne se
déroulant sur les médias audiovisuels ou sur le financement de la campagne ne sont par
exemple édictées. Une autre question risque également de se poser avec insistance : celle
de la régulation des campagnes sur les réseaux sociaux.
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[21] La Commissaire du Gouvernement Christine Maugüé semble en effet y avoir ouvert la
voie dans ses conclusions sous l’arrêt Sarran, Levacher et autre, reprod. in RFDA, 1998, p.
1087

[22] Selon la jurisprudence classique, CC, n° 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative à
l’élection du président de la République au suffrage universel direct.

[23] La jurisprudence d’incompétence du Conseil constitutionnel a été confirmée par voie de
QPC. V. CC, n° 2014-392 QPC, 25 avril 2014, Province Sud de Nouvelle-Calédonie.

[24] On notera à cet égard que les projets de loi adoptés par référendum ont presque
toujours revêtu un contenu normatif très simple. Au regard des thèmes envisagés, on
pourrait ici envisager des projets de loi dense contenant de multiples règles juridiques
distinctes.

[25] Dans sa décision précitée Hauchemaille et Meyet, puis dans sa décision Hauchemaille
et Le Mailloux (CC, n° 2005-37 REF, 25 mai 2005), le Conseil constitutionnel remarque
qu’« en tout état de cause », il n’y a pas violation de la Charte de l’environnement, par le
Traité établissant une Constitution pour l’Europe dans le premier contentieux, et par le
projet de loi de ratification dans le second. Si la formule « en tout état de cause » conserve
une part de mystère, le Conseil admet bien nécessairement qu’il peut être compétent pour
examiner si le texte soumis au référendum est conforme aux exigences constitutionnelles.
En ce sens, v. par ex. M. Fatin-Rouge Stéfanini, « La décision du Conseil constitutionnel du
24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet : un nouveau pas en matière de contrôle des
référendums », RFDA, 2005, p. 1044.

[26] CC, n° 89-265 DC, 9 janvier 1990, Loi portant amnistie d’infractions commises à
l’occasion d’évènements survenus en Nouvelle-Calédonie.

[27] Nous pensons évidemment au terme maladroit et peu clair de « pré-référendum »
employé en 2023. L’imprécision sémantique ressurgit lorsque Emmanuel Macron juxtapose
le terme de consultation et celui de référendum.

[28] En 1984, François Mitterrand avait en effet proposé de réviser la Constitution pour
permettre la tenue de référendums législatifs sur des sujets exclus par l’article 11, alors que
la droite parlementaire souhaitait l’organisation d’un référendum sur « l’école libre ».
Emmanuel Macron avait effectué un « coup » politique similaire lorsqu’il proposait, en
2020, l’insertion de la protection de l’environnement dans la Constitution. Sur l’analogie
soulignée par Dominique Rousseau, v. « Référendum : Macron dans les pas de Mitterrand »,
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Le Point, 17 décembre 2020.

[29] V. l’ordonnance n° 2016-488 du 21 avril 2016 relative à la consultation locale sur les
projets susceptibles d’avoir une incidence sur l’environnement, JORF, 22 avril 2016, texte n°
6. Celle-ci avait ajouté un article L. 123-20 au Code de l’environnement, disposant que :
« l’État peut consulter les électeurs d’une aire territoriale déterminée afin de recueillir leur
avis sur un projet d’infrastructure ou d’équipement susceptible d’avoir une incidence sur
l’environnement dont la réalisation est subordonnée à la délivrance d’une autorisation
relevant de sa compétence, y compris après une déclaration d’utilité publique ». La
consultation en tant que telle avait ensuite été déclenchée et régie par le décret n°
2016-503 du 23 avril 2016, JORF, 24 avril 2016, texte n° 12.

[30] Par exemple, pour le référendum d’autodétermination des populations des Comores. V.
la loi n° 74-965 du 23 novembre 1974 organisant une consultation des populations des
Comores, JORF, 24 novembre 1974, p. 11771.

[31] Pour un exemple des critiques adressées au référendum, v. E. Cohen, G. Grunberg, B.
Manin, « Le référendum, un instrument défectueux », Le débat, n° 193, 2017, pp. 137-140.
Pour une synthèse des critiques « démocratiques » du référendum, v. L. Morel,
« Référendum et volonté populaire : la critique démocratique du référendum »,
Participations, n° 2018/1, n° 20, pp. 53-84.

[32] Selon l’auteur de la tribune précitée, le référendum doit être précédé d’une assemblée
citoyenne, les « recommandations qui en émanent » devant ensuite êtres « présentées à
l’ensemble de la population », et le « fruit de la concertation » faire « office de guide de
gouvernance ». V. D. Van Reyubrouck, « Le « préférendum », arme ultime de décision
citoyenne », art. préc.

[33] Sur les potentialités de l’association du référendum avec des mécanismes participatifs
et délibératifs, v. M. Fatin-Rouge Stéfanini, « Assemblée citoyenne et référendum : quelques
exemples étrangers à méditer », Pouvoirs, n° 175, novembre 2020, pp. 77-88.

[34] Ces deux questions étaient alors posées le même jour. Une première question était
ainsi posée : « Voulez-vous que l’Assemblée Nationale, élue ce jour, soit Constituante ? ». La
deuxième était formulée en ces termes : « Si le corps électoral a répondu oui à la première
question, approuvez-vous que les pouvoirs publics soient, jusqu’à la mise en vigueur de la
nouvelle Constitution, organisés conformément au projet ci-contre ? ».

[35] M. Revon, P. Taillon, « Le « préférendum » : entre nouveauté démocratique et
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référendum déguisé », art. préc.

[36] 51,08 % des suffrages exprimés s’étaient prononcés favorablement, le 26 juin 2016, au
projet de transfert de l’aéroport de Nantes-Atlantique sur la commune de Notre-Dame-des-
Landes. Ce projet a pourtant été abandonné.

[37] De telles expériences permettent également de relativiser la différence entre
référendum consultatif et décisionnel, depuis longtemps soulignée par la doctrine. En ce
sens, v. J.-M. Denquin, « Référendums consultatifs », Pouvoirs, n° 77, avril 1996, pp. 81-95.

[38] Le Premier ministre hongrois a, en effet, privilégié à plusieurs reprises les
consultations informelles au référendum prévu par la Loi fondamentale, précisément pour
s’affranchir des contraintes de ce dernier. En ce sens, v. P.-A. Collot, « Le
constitutionnalisme abusif en Hongrie, in P.-A. Collot (dir.), Le constitutionnalisme abusif en
Europe, Paris, Mare et Martin, 2023, p. 156 s.

Alexandre VIALA.

Dans le prolongement de son best-seller Les ingénieurs du chaos[1], consacré au
phénomène des spin doctors qui ont contribué partout dans le monde, depuis l’émergence
du mouvement 5 étoiles en Italie, au succès électoral des populismes,l’essayiste Giuliano da
Empoli vient de publier dans la même veine L’heure des prédateurs[2]. Au terme d’un
ouvrage de fiction dans lequel il s’imagine en scribe aztèque comparant l’étrange
association des ingénieurs de la Silicon Valley et des « César Borgia » d’aujourd’hui avec les
conquistadors du XVIème siècle, l’écrivain italo-suisse revient sur cette alliance
contemporaine entre les magnats de la tech et le pouvoir des autocrates nationalistes dont
le succès du trumpisme constitue l’illustration la plus récente. L’auteur y dresse un tableau
sombre du paysage géopolitique actuel au sein duquel un nouveau Davos a remplacé celui
auquel nous étions jusque-là habitués. Tandis que dominaient, depuis la chute du mur de
Berlin et le triomphe planétaire du libéralisme, des technocrates « modérés, ennuyeux, plus
ou moins indifférenciés, qui gouvernaient leur pays sur la base des principes de la
démocratie libérale »[3], voilà que s’imposent désormais des « borgiens qui se concentrent
sur le fond, pas sur la forme »[4]. Et qui « promettent, ajoute l’auteur, de résoudre les vrais
problèmes du peuple : la criminalité, l’immigration, le coût de la vie »[5].

La rhétorique montante contre l’État de droit

Dans ce nouveau chaos, conforté par le retour de Donald Trump au pouvoir, la logique de la
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puissance et des rapports de force, tant sur le plan interne des démocraties qu’à l’échelle
des relations internationales, monte en gamme au détriment du vocabulaire et des principes
constitutifs de l’État de droit. Le trumpisme se répand dans les discours d’une partie de la
classe politique française qui n’hésite plus, notamment à l’extrême-droite et même au sein
de la droite républicaine, à mettre en cause l’État de droit auquel est imputée la
responsabilité des crises qui déchirent la société[6]. Cette rhétorique n’est pas tout à fait
neuve et ne coïncide pas avec le début du second mandat du milliardaire américain à la
Maison blanche. Depuis plusieurs années, se multiplient les discours critiques à l’endroit
des contre-pouvoirs juridictionnels accusés, de manière caricaturale et approximative, de
paralyser l’action de l’État et de sacrifier l’intérêt général sur l’autel de la défense des
minorités[7].

Je me souviens d’une séance ordinaire de l’Association française de droit constitutionnel à
laquelle j’avais assisté, au milieu des années 2010. Ce jour-là, était organisée une table
ronde pour débattre de la question des libertés au sein des États de l’Union européenne. Les
membres de la société savante, composée en grande partie d’enseignants-chercheurs en
droit constitutionnel, invitaient à cette occasion un élu politique, comme ils le font parfois,
pour tirer les enseignements de son expérience en vue de les confronter à la théorie et d’en
dégager des conclusions sur l’évolution contemporaine du droit constitutionnel. L’hôte
politique du jour était un élu issu des rangs de la droite républicaine qui, malgré sa
notoriété d’alors, ne jouissait pas encore, à l’époque, de la visibilité médiatique qu’il détient
aujourd’hui. Sous des dehors policés, courtois et très urbains, il tenait des propos qui
avaient néanmoins sidéré l’auditoire, nourri au lait d’une culture juridique associée aux
valeurs de l’État de droit. En vue d’aider la puissance publique à lutter contre l’immigration
clandestine et à limiter plus drastiquement qu’auparavant l’immigration légale, l’invité
préconisait rien de moins que la révision de l’article 55 de la Constitution qui affirme le
principe de la supériorité des traités internationaux ratifiés par la France sur les lois
nationales. Parmi ces traités, figure en effet la Convention européenne de sauvegarde des
droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 qui protège les droits
les plus élémentaires de la personne comme le droit à la vie privée ou le droit à une vie
familiale normale et renferme, par voie de conséquence, autant d’obstacles potentiels à la
volonté d’un État qui souhaiterait durcir par la loi, de façon disproportionnée, sa politique
migratoire. Pour autant, de telles dispositions n’ont jamais empêché les États, auxquels la
Cour européenne des droits de l’homme reconnaît au demeurant une marge nationale
d’appréciation, de limiter l’entrée et le séjour des étrangers sur leur sol national. La révision
de l’article 55 en vue de soustraire la France à ses obligations internationales qui
l’enjoignent de respecter les libertés individuelles trahissait donc, dans l’esprit de l’orateur,
une appétence singulière pour des orientations institutionnelles qu’il est courant d’observer
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au sein même des démocraties illibérales.

L’orateur en question s’appelait Bruno Retailleau qui estimait souhaitable que l’État puisse
échapper aux contraintes du droit international au mépris d’un principe que partagent tous
les régimes constitutionnels qui appartiennent au camp des démocraties libérales. Ce
principe, né au lendemain de la Seconde guerre mondiale lorsque le monde fut délivré de la
barbarie des régimes totalitaires, garantit que les nations respectent les engagements
qu’elles prennent avec d’autres nations. Il fut destiné, à la faveur de ces engagements
réciproques, à protéger tout individu d’où qu’il vienne contre les abus du pouvoir des États.
Les propos tenus aujourd’hui par celui qui est désormais ministre de l’intérieur ne font que
confirmer, au fond, ce que le même responsable politique avait osé imaginer et suggérer
dans le cercle étroit et intime d’un parterre d’universitaires lorsqu’il était encore sénateur.
C’est ainsi qu’à l’automne dernier, dans les colonnes du Journal du dimanche, Bruno
Retailleau réagissait au meurtre d’une étudiante, prénommée Philippine, par un
ressortissant étranger frappé d’une obligation de quitter le territoire français, en dénonçant
l’impuissance de l’État de droit[8]. Le fait divers donnait au ministre de l’intérieur, qui
regrettait à juste titre que le drame n’aurait pas eu lieu si son bourreau eût été privé de
liberté, l’occasion de dénoncer l’inaptitude d’un système judiciaire et policier dont
l’impuissance serait à mettre au compte des règles constitutionnelles qui limitent les
conditions du recours à la rétention de sûreté. Dès lors que l’État de droit rendrait
impossible la protection des français contre des individus dangereux, il convenait selon le
ministre d’amoindrir le poids des règles qui encadrent la volonté de l’État. Et de conclure
que « l’État de droit n’est pas intangible, ni sacré »[9]. De là résulte son aspiration à
changer les règles de droit afin qu’elles préservent, comme il le clame souvent, « davantage
la société que les délinquants »[10].

Naissance d’un concept dépréciatif

 A l’appui de ce narratif déplorant un excessif encadrement de la puissance publique, Bruno
Retailleau a construit, depuis qu’il est ministre de l’intérieur, une sémantique pour définir
ce qui, à son grand regret, empêche l’État de faire ce qu’il veut : « l’impossibilisme »
juridique[11]. Voilà un néologisme significatif que le locataire de la place Beauvau emploie
désormais fréquemment pour définir de façon dépréciative l’État de droit. Ce terme revêt le
même statut pragmatique, du point de vue de la théorie du langage, que celui que renferme
le syntagme « droit-de-l’hommisme » dans la bouche ou sous la plume de ceux qui critiquent
l’humanisme : celui d’un énoncé à connotation péjorative ayant vocation à dénoncer un
excès de droits de l’homme qui contribuerait à la dissolution des liens sociaux, comme l’ont
bien montré Justine Lacroix et Jean-Yves Pranchère [12]. Le concept peut, de prime abord,
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paraître étrange aux yeux du juriste qui n’ignore pas que l’objet auquel il s’intéresse, le
droit, a ceci de spécifique qu’il est révocable ou susceptible d’interprétations si variées que
la notion d’impossibilité lui est étrangère. S’il est impossible, en effet, de défier les lois
scientifiques comme celle de la gravité universelle, il sera toujours possible, en revanche, de
transgresser les lois juridiques comme l’interdiction non moins universelle de l’inceste.

Le terme choisi par Bruno Retailleau, qui semble inapproprié pour définir le droit positif
dont il s’agit de déplorer le poids contraignant qu’il exercerait sur la liberté des
gouvernants en raison d’un empilement excessif de lois et de jurisprudences, ne peut alors
se comprendre qu’à la lumière d’un vieux débat théologique de la période scolastique qui
constitue l’une des sources les plus importantes, bien qu’elle soit largement ignorée par la
doctrine juridique, de ce qu’on appelle aujourd’hui l’État de droit. La rhétorique du ministre
de l’intérieur traduit en effet toute la distance prise par sa propre conception de l’État avec
un noble héritage qu’il devrait pourtant bien se garder de négliger, lui qui tient tant à la
préservation des racines chrétiennes de l’Europe. Cet héritage indique que la notion
d’impossibilisme, négative dans l’esprit du ministre, gît à la racine du concept moderne
d’État de droit. Celui-ci repose en effet sur une théorie très ancienne, rarement mise en
lumière, qui pourtant mériterait d’être davantage valorisée. Il s’agit d’une conception de la
puissance divine, datant du XIIIème siècle, développée par Thomas d’Aquin (1225-1274).
Selon le grand théologien italien de la période scolastique en effet, Dieu ne peut pas faire ce
qu’il veut. S’il est puissant au point d’avoir engendré le monde, il ne saurait néanmoins être
en mesure de défier les lois qui gouvernent l’ordre naturel du monde. Sa souveraineté
s’arrête là où s’impose la raison qui nous enseigne l’existence d’une causalité, propre à la
nature, qu’aucune volonté fût-elle divine ne peut remettre en cause. En d’autres termes,
Thomas d’Aquin réfute l’idée que Dieu puisse accomplir des miracles. Tels sont les termes
dans lesquels peut être repérée, dans la pensée médiévale, l’illustration de l’impossibilisme.
Ce concept désigne les limites auxquelles se heurte toute volonté, y compris celle d’un
souverain : ce sont les limites tracées par la raison. Cette thèse thomiste, qui conciliait la foi
chrétienne et l’attachement aristotélicien à la raison (fides et ratio), est justement celle à
laquelle Bruno Retailleau tourne le dos dans sa dénonciationde ce qu’il appelle
l’impossibilisme pour cibler l’État de droit dont il dénonce l’impuissance.

Querelle théologique et État de droit

Sous l’autorité de Thomas d’Aquin, en effet, va se répandre dans l’occident médiéval une
grande tradition qui assume l’héritage du judéo-chrétiannisme tout en demeurant attachée
à la philosophie d’Aristote[13]. L’auteur de la Somme théologique est réputé pour avoir jugé
qu’il était légitime de concilier la foi et la raison[14]. Dans l’esprit du « Docteur angélique »,
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le legs du christianisme aux termes duquel le logos résiderait dans une personne unique,
transcendante par rapport au cosmos et susceptible de s’incarner en l’homme, est pris au
sérieux sans être interprété, toutefois, avec le même intégrisme que défendra après lui le
théologien anglo-saxon Guillaume d’Occam (1285-1349). Thomas d’Aquin appartient en effet
à l’ordre dominicain qui se réclame du réalisme et pour lequel Dieu est une puissance
ordonnée (potestas ordinata), c’est-à-dire limitée par la raison, la sagesse et les lois causales
de la nature. A l’inverse, la tradition franciscaine à laquelle était rattaché d’Occam, se
présente comme idéaliste et accorde à Dieu, dans le prolongement des idées
révolutionnaires de Duns Scot (1266-1308), une puissance absolue (potestas absoluta) qui
lui permettrait d’opposer sa volonté à l’ordre naturel des choses.

La nette opposition entre le rationalisme thomiste et le volontarisme occamien prit une
tournure significative autour de la question du « mal en soi » (des mala in se) qui avait
constitué, au Moyen Age, un grand objet de disputatio. Dans une perspective aristotélico-
thomiste, le mal en soi est objectivement connaissable sans qu’il ne soit nécessaire, pour le
définir, de mobiliser une quelconque volonté législatrice, qu’elle soit d’origine divine ou
profane. En revanche, du point de vue volontariste de Guillaume d’Occam, il ne saurait
exister de définition naturelle et intrinsèque du mal, de sorte que Dieu est si puissant et si
libre qu’il est capable d’ordonner la haine de Dieu. Où l’on voit, du point de vue de la
théorie du droit, que dans les linéaments de la pensée subjectiviste occamienne, résident les
germes de la future doctrine légicentriste selon laquelle il n’y a de crime que celui réprimé
comme tel par la loi. Les vertus de cette équation volontariste sont bien connues : elles
résident dans la non-rétroactivité des lois pénales qui ne sauraient s’appliquer à des faits
survenus antérieurement à leur promulgation, c’est-à-dire à un moment où leurs
responsables ignoraient qu’ils accomplissaient ce qui n’était pas encore légalement tenu
pour le mal. Mais ce principe de sécurité juridique, résultant d’une conception volontariste
du droit, a dû s’éclipser, bien évidemment, lorsque le tribunal de Nuremberg jugea les chefs
nazis pour des actes qui avaient été perpétrés avant que ne soit créée la qualification de
crimes contre l’humanité. Aucune autorité législatrice n’ayant osé imaginer les atrocités que
commettraient les responsables du troisième Reich avant que n’adviennent les faits
découverts par la libération des camps de la mort, le tribunal de Nuremberg a dû inventer
une qualification juridique à titre rétroactif en la tenant pour constitutive du mal en soi,
c’est-à-dire en faisant comme si elle était incréée. Il est des circonstances historiques
exceptionnellement dramatiques, en effet, qui révèlent fort logiquement les limites et
surtout les dangers du dogme de la souveraineté issu de la tradition volontariste
occamienne[15]. D’où l’impérieuse nécessité, au lendemain de la Seconde guerre mondiale,
d’opposer à ce dogme celui de l’Etat de droit dont l’application concrète se manifestera, à
partir de 1949 en Allemagne avec l’institution du Tribunal de Karlsruhe, par une vague
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progressive de créations de cours constitutionnelles partout dans le monde occidental.   

Certes, le lien entre la tradition thomiste et le rationalisme juridique ne saurait éluder celui,
davantage mis en évidence dans l’histoire de la pensée politique, entre l’héritage
intellectuel du docteur angélique – lequel, faut-il le rappeler, justifia l’esclavage au nom de
la nature – et une certaine renaissance du droit naturel au XXème siècle, d’essence
conservatrice, qui s’est déployée contre les idées modernes du progès et l’individualisme
auxquels il est courant, par contre, d’associer la déconstruction nominaliste des universaux
impulsée par Guillaume d’Occam. Mais il n’en demeure pas moins que l’affirmation du
primat de la raison sur la volonté constitue, chez Thomas d’Aquin, un des germes les plus
précieux (pourtant largement méconnu) de la doctrine de l’Etat de droit. Ni Maurice
Hauriou, favorable à l’émergence d’un contrôle de constitutionalité des lois en France, ni
Etienne Gilson ou Jacques Maritain attachés aux droits de la personne, lesquels furent tous
de notables esprits ouverts aux idées thomistes, ne l’ignoraient.

A la faveur de cette opposition entre le principe contraignant de l’État de droit et le dogme
absolutiste de la souveraineté, se dessine ainsi la querelle entre l’impossibilisme, fustigé par
Bruno Retailleau, qui inscrit la volonté dans les limites tracées par la raison et l’illimitisme
ou volontarisme exacerbé, qui accorde à la foi davantage de poids qu’à la raison au point de
reconnaître à Dieu, par la voie du miracle, l’aptitude à défier l’ordre naturel des choses.
Cette notion théologique du miracle, révolutionnaire et scandaleuse par rapport à l’héritage
grec d’Aristote en raison du rôle hypertrophié qu’elle attribue à la volonté, trouvera plus
tard un écho dans la notion de souveraineté, caractéristique du droit public moderne,
quin’est rien d’autre, selon certains auteurs, qu’un « concept théologique sécularisé », à
l’instar de nombreux autres concepts juridiques modernes[16]. L’idée de miracle divin que
rejetait Thomas d’Aquin est aux théologiens ce que représente la souveraineté de l’État aux
yeux des constitutionnalistes : une puissante et déraisonnable affirmation de la volonté.
Telle est l’orientation qu’une partie de la classe politique française et européenne, subissant
l’influence du trumpisme, affectionne aujourd’hui. En atteste le débat actuel sur la liberté
d’expression dont certains leaders d’opinion, s’inspirant des propos tenus le 14 février 2025
par le vice-président J.D. Vance dans sa conférence de Munich sur la sécurité européenne,
considèrent qu’elle ne devrait pas être régulée.

Dans L’heure des prédateurs, Giuliano da Empoli dresse le portrait deces leaders
« borgiens » qui croient au miracle politique et ne cherchent plus à respecter les réquisits
formels de la raison juridique. L’essayiste rappelle alors l’usage d’un concept, très en vogue
au Kremlin, à la tentation duquel succombent ces politiques aux yeux desquels le droit est
un obstacle qui rend leurs desseins impossibles : le « contrôle manuel ». Ainsi écrit-il :
« Quand le système, avec ses procédures et ses hiérarchies, ne produit pas le résultat
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désiré, demeure la possibilité d’intervenir directement, en transgressant les règles
formelles, pour rétablir la justice substantielle. Il en résulte une forme de miracle, au sens
littéral du terme, puisqu’un miracle n’est autre chose que l’intervention directe de Dieu sur
terre »[17].

C’est contre cette doctrine volontariste d’une puissance débridée, caractéristique des
régimes despotiques, que s’est toujours affirmée la sage tradition thomiste en ouvrant le
chemin aux théories de l’État de droit, dont le pouvoir n’est pas illimité. Une tradition
chrétienne que Bruno Retailleau, qui ne fait pourtant jamais mystère de son catholicisme, a
manifestement oubliée. Mais sans doute croit-il encore au miracle et place-t-il la foi au-
dessus de la raison. Inclination qui lui permet de s’épanouir politiquement à l’heure des
prédateurs de notre époque mais qui l’éloigne du legs rationaliste de la république laïque
qu’il est censé servir en qualité de ministre.

Alexandre VIALA,

Professeur de droit public à l’Université de Montpellier
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1er mars 2005 relative à la Charte de l’environnement.

Le succès de cette Déclaration des droits et devoirs environnementaux dans les
amphithéâtres universitaires contraste avec l’engouement rencontré dans le prétoire du
Conseil constitutionnel. En 2024, le juge constitutionnel n’a rendu que trois décisions dans
lesquelles l’une des dispositions ou exigences de la Charte est citée. Il faut remonter à
l’année 2018 pour connaître un débit aussi faible. Autrement dit, il s’agit de l’année la moins
prolifique depuis l’essor de la jurisprudence constitutionnelle environnementale qui a vu en
2019, l’introduction d’un contrôle des objectifs législatifs environnementaux[1], en 2020, la
reconnaissance de l’objectif à valeur constitutionnelle de protection de l’environnement[2]
et le renforcement de l’intensité du contrôle du droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé[3], en 2022, la première déclaration
d’inconstitutionnalité prononcée sur un autre fondement que l’article 7 de la Charte[4], et
en 2023, la consécration d’une liberté de choix des générations futures et des autres
peuples ainsi que d’un devoir incombant au législateur actuel de veiller à ladite liberté[5].
Cette faiblesse statistique déjoue même certains pronostics. Il était attendu que le point
culminant de ce mouvement jurisprudentiel révivificateur soit atteint justement en 2024, à
savoir la dernière année de la présidence de Laurent Fabius. Les justiciables au premier
rang desquels les associations de protection de l’environnement auraient pu déployer des
stratégies contentieuses pour profiter des dernières opportunités que leur offrait la période
durant laquelle la Charte a connu un enrichissement sans pareil. L’initiative aurait été
d’autant plus judicieuse qu’il était difficile de penser que le prochain trio appelé à remplacer
dans le premier trimestre 2025 Laurent Fabius, Corinne Luquiens et Michel Pinault soit
autant attaché aux questions environnementales. Ainsi, il aurait pu être espéré que ces neuf
années passées rue de Montpensier se concluent sur un coup d’éclat environnemental dans
l’espoir de renforcer davantage encore cette ligne de force d’un bilan présidentiel qui n’a
cessé d’être mise en avant dans la communication du Conseil constitutionnel, à travers ses
rapports d’activité et ses communiqués de presse.

Le président n’a d’ailleurs pas hésité à faire quelques appels du pied par l’entremise de ses
discours, loin d’être passés inaperçus[6]. Ainsi, Laurent Fabius a donné un entretien à Paris
Match le 7 décembre 2024 dans lequel il a rappelé la jurisprudence novatrice du Conseil
constitutionnel qui l’a conduit, en 2023, à interpréter le droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé à la lumière du dernier alinéa du
préambule de la Charte où les « générations futures » sont mentionnées. Il s’est alors
interrogé sur l’éventualité d’obliger le législateur à tenir compte « des intérêts présents,
mais aussi des intérêts des générations futures (…) afin de maîtriser ce grave problème de
la dette et s’assurer que la sincérité du débat budgétaire est parfaitement respectée »[7].
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Nombreux pourraient penser l’idée saugrenue et qu’elle est le fruit de l’« imagination
galopante »[8] de Laurent Fabius. Pourtant, l’examen des jurisprudences étrangères
réclame de la prendre au sérieux. La Cour constitutionnelle italienne a reconnu « un
principe d’équité intergénérationelle »[9] en matière budgétaire en 2021, tandis que la Cour
constitutionnelle belge a sollicité l’article 7 bis de la Constitution qui se réfère aux
« objectifs de développement durable, dans ses dimensions sociale, économique et
environnementale »[10] pour s’appuyer sur le « concept de solidarité intergénérationnelle
afin de justifier l’introduction en droit belge de la règle d’or budgétaire »[11]. L’hypothèse
prend davantage de corps à la lecture de l’alinéa 7 du préambule de la Charte qui associe
expressément « le développement durable » et « la capacité des générations futures et des
autres peuples à satisfaire leurs propres besoins ». Surtout, le contentieux constitutionnel
de la Charte a démontré que ses dispositions pouvaient servir d’autres desseins que la
protection de l’environnement. La catégorie des « intérêts fondamentaux de la Nation »
consacrée au 6e alinéa de son Préambule a pu ainsi être appliquée dans le domaine
« sécuritaire »[12], tantôt en matière de secret de défense nationale[13], tantôt dans le
cadre de la lutte contre la manipulation de l’information[14]. Eu égard à ses références au
« progrès social » et au « développement économique », le principe de conciliation reconnu
à l’article 6 de la Charte a vocation à s’exporter en dehors du champ environnemental. Il
s’est ainsi déjà opposé à des dispositions législatives à propos desquelles la nature
environnementale n’est pas profondément marquée[15]. Néanmoins, les péripéties
rencontrées dans le vote de la loi de finances pour 2025 ont sûrement compromis les
chances que les sages aient à s’interroger dans un avenir proche à la mobilisation de la
Charte aux fins de créer « une garantie constitutionnelle pour les générations futures contre
les dettes publiques excessives »[16].

Dans son discours tenu le 6 février 2025 pour le 75e anniversaire de la CEDH, le Président
du Conseil constitutionnel a affirmé cette fois-ci que « le droit à l’environnement est une
condition des autres droits »[17]. Cette précision n’est pas anodine. « Certains principes
font l’objet d’une sollicitude particulière de la part du juge constitutionnel, en
particulier (…) des principes dont le respect est considéré comme une condition de la
démocratie, de la souveraineté nationale ou de l’exercice des autres droits et libertés (…) ce
qui se traduit notamment par un renforcement du contrôle de proportionnalité »[18]. C’est
le cas de la liberté personnelle[19] et de la liberté d’expression et de communication[20]
considérées comme une condition de la démocratie ou de l’exercice des autres droits et
libertés. Leurs atteintes doivent passer l’épreuve du triple test de nécessité, d’adaptation et
de proportionnalité à l’objectif poursuivi. Si le contrôle du grief tiré de l’article 1er a été
dernièrement rehaussé, la protection contentieuse qui lui est offerte n’est pas, pour l’heure,
la plus élevée dans la jurisprudence constitutionnelle. Ce commentaire présidentiel prépare
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toutefois le terrain à une éventuelle évolution contentieuse et ne peut qu’encourager les
velléités à saisir le Conseil constitutionnel.

Malgré ces signaux, les sages ne se sont prononcés, en 2024, que sur deux QPC dans
lesquelles la Charte est citée[21]. Ce bilan n’est pas si modeste dans l’histoire du
contentieux constitutionnel environnemental. Sur la dernière décennie, seules deux années
connaissent un nombre de QPC plus élevé. Leur proportion aurait pu d’ailleurs être plus
importante en 2024 si le Conseil d’Etat avait été plus clément dans l’exercice du filtrage. A
deux reprises, la juridiction suprême de l’ordre administratif s’expose au reproche d’un
« bouchonnage ».

La première QPC litigieuse qui aurait pu – voire dû – justifier un renvoi a été rejetée sur le
fondement du caractère sérieux le 13 octobre 2023[22]. L’association nationale des élus du
littoral et l’association des maires de France soutenaient notamment la violation de l’article
4 de la Charte par l’article L. 321-18 du code de l’environnement. Ce grief a été déclaré
inopérant au motif que « l’opération de renaturation prévue par les dispositions précitées »,
qui comprend la démolition de l’ensemble des installations, des constructions ou des
aménagements et les actions ou opérations de dépollution nécessaires, « ne constitue pas,
en tant que telle, la réparation d’un dommage à l’environnement ». L’interprétation
audacieuse de cette disposition législative méritait sûrement que le Conseil constitutionnel
se prononce sur ce grief, d’autant plus que le principe de contribution à la réparation des
dommages à l’environnement a rarement fait l’objet d’une appréciation dans la
jurisprudence constitutionnelle[23]. Un renvoi justifié sur le caractère nouveau aurait pu
notamment se concevoir au regard de la transformation de son maniement qui vise « la
portée particulière et précise d’un principe constitutionnel, et non plus l’existence
hypothétique d’un nouveau principe constitutionnel »[24].

La seconde QPC dénuée de sérieux qui a donné lieu à un rejet discutable a été rendue le 3
octobre 2024[25]. La Confédération paysanne contestait l’article 54 de la loi n° 2023-175 du
10 mars 2023 relative à l’accélération de la production d’énergies à l’aune de l’article 1er de
la Charte éclairé par le septième alinéa de son préambule, et des principes de prévention et
de précaution. Les multiples griefs fondés sur « le droit des générations futures de vivre
dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » invitaient à regarder la QPC
comme sérieuse aux fins de donner au Conseil constitutionnel l’opportunité de compléter et
de préciser la novation jurisprudentielle née un an plus tôt à peine. Le grief fondé sur
l’article 5 de la Charte aurait pu également justifier un renvoi mais, cette fois-ci, sur le
fondement du caractère nouveau : le Conseil constitutionnel ne s’est jamais, semble-t-il,
prononcé sur son invocation dans le cadre du contrôle ouvert par l’article 61-1 de la
Constitution. Si l’emploi de la formule « en tout état de cause » suggère son inopérance au
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cas d’espèce, le Conseil d’Etat aurait fait preuve de subtilité en saisissant ce prétexte pour
forcer les sages à adopter une position de principe sur la mobilisation du principe de
précaution dans le cadre du contrôle de constitutionnalité a posteriori de la loi. Le nombre
et la nature des griefs incitaient donc à davantage de souplesse dans l’appréciation des
critères du filtrage aux fins de consolider une jurisprudence récente en cours de
construction ou de mettre définitivement un terme à un débat contentieux qui perdure
depuis bien trop longtemps.

Lors du dernier trimestre, le juge administratif a néanmoins desserré quelque peu son étau
en matière de filtrage. En est une première illustration la QPC[26] déposée par l’association
One Voice dirigée contre les articles L. 413-10 et L. 413-11 du code de l’environnement qui
encadrent le droit de détention, d’exploitation et d’exposition au public des animaux
sauvages par les établissements de cirques selon qu’ils sont itinérants ou fixes. Plusieurs
griefs sont énoncés : le principe d’égalité devant la loi en ce que les dispositions législatives
interdiraient aux seuls établissements itinérants de détenir des animaux d’espèces non
domestiques, ce qui créerait un différence de traitement injustifiée avec les sauvages
détenus et destinés au spectacle dans les établissements fixes ; le « principe de dignité de
tous les êtres vivants doués de sensibilité » découlant du principe de sauvegarde de la
dignité de la personne humaine garanti par le Préambule de la Constitution de 1946 ; le
PFRLR interdisant d’exercer publiquement des mauvais traitements envers les animaux qui
trouverait son fondement législatif dans la loi Grammont du 2 juillet 1850 relative aux
mauvais traitements exercés sur les animaux domestiques ; le principe constitutionnel
prescrivant l’éducation et la formation à l’environnement résultant de l’article 8 de la
Charte ; l’incompétence négative faute au législateur d’avoir épuisé totalement sa
compétence que lui confère l’article 34 de la Constitution en excluant délibérément du
champ de l’interdiction les animaux non domestiques des cirques fixes ; un principe
constitutionnel de protection de la diversité biologique, composante nécessaire de la
garantie du droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé, qui
découlerait, des articles 1er, 5 et 6 de la Charte de 2004. Seul le caractère nouveau justifie le
renvoi de cette QPC : le Conseil d’Etat tient uniquement compte de la première invocation
dans le cadre du contrôle a posteriori de l’article 8 de la Charte et de la demande de
consécration inédite d’un PRFLR environnemental. Cette double nouveauté s’accompagne
néanmoins d’un silence total sur l’autre alternative du troisième critère du filtre. Le juge
administratif tait les autres griefs qui seront portés à notre connaissance grâce à la décision
rendue par le Conseil constitutionnel[27] et ne mentionne nullement le « sérieux » des
griefs jugés « nouveaux » comme le Conseil d’Etat[28] et la Cour de cassation[29] ont déjà
pu l’opérer dans le passé en pareilles circonstances. Surtout à la lecture des conclusions de
la rapporteure publique Maïlys Lange[30], on comprend que la QPC n’a guère de chance de
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prospérer devant les sages, tant elle partage ses doutes sur le sérieux des griefs présentés,
y compris les deux  présentés comme étant originaux. Dès lors, le juge administratif a fait
preuve ici d’une certaine souplesse dans l’exercice de sa mission de filtrage en ce qu’il avait
« matière » à faire obstacle au renvoi de cette QPC au Conseil constitutionnel. La seconde
illustration de la clémence du Conseil d’Etat réside dans le renvoi de la QPC[31] posée par
les associations « Préservons la forêt des Collettes » et « Stop mines 03 » ainsi que 46
particuliers. Dirigée contre l’article L. 411-2-1 du code de l’environnement, la contestation
fondée sur les articles 1er et 2 de la Charte, l’article 16 de la DDHC de 1789 et l’article 34 de
la Constitution est jugée sérieuse, malgré les conclusions en sens contraire de son
rapporteur public[32]. Ce nouveau signe d’ouverture du Conseil d’Etat laisse à penser que
la juridiction suprême de l’ordre administratif n’a pas été totalement insensible aux appels
du pied lancés par le président de la juridiction qui occupe l’autre aile du Palais Royal.

La proportion de décisions rendues dans le cadre du contrôle a priori est réduite en 2024 à
une seule unité. Cette extrême faiblesse qui ne s’était pas reproduite depuis 2017 explique
la pauvreté annuelle du contentieux constitutionnel. La loi relative à l’organisation de la
gouvernance de la sûreté nucléaire et de la radioprotection pour répondre au défi de la
relance de la filière nucléaire est la seule durant l’année à avoir fait l’objet d’une saisine
parlementaire dans laquelle des griefs fondés sur la Charte de l’environnement ont été
présentés. Parmi les quatre dispositions ciblées, les députés de la NUPES reprochaient à ses
deux premiers articles la méconnaissance de l’OVC de protection de l’environnement et des
articles 1er, 3 et 7 de la Charte de 2004. Ce litige constitutionnel n’a d’ailleurs pas suscité
d’attente particulière dans la société. Aucune contribution extérieure n’a été adressée au
juge constitutionnel, ce qui est suffisamment inhabituel dans le contentieux
environnemental pour être relevé[33]. L’activité réduite du Parlement à la suite de la
dissolution présidentielle du 9 juin 2024 est un facteur d’explication. Moins de lois ont été
votées et leur objet se prêtait aussi sûrement moins à l’invocation de la Charte[34]. De
manière générale, le Conseil constitutionnel a été moins sollicité que les autres années dans
le cadre du contrôle de la loi basé sur l’article 61 de la Constitution[35].

Mais plus que leur nombre, c’est surtout le contenu de ces trois décisions qui donne
l’apparence d’un sérieux coup de froid soufflé sur le « Printemps » que connaît la Charte
depuis 2019. Des observatrices avisées ont pu ainsi conclure que « pour le vingtième
anniversaire de sa création, l’application de la Charte par le Conseil constitutionnel n’a pas
donné lieu à une grande décision. (…) l’interprétation de la Charte a été mise au
repos »[36]. Assurément, 2024 ne sera pas un grand cru. Déjà aucune déclaration
d’inconstitutionnalité ou réserve d’interprétation n’a été prononcée sur le fondement de
l’une des dispositions invoquées de la Charte. La décision n°2024-1109 DC du 18 octobre
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2024 exclut par principe cette hypothèse. Aucun grief tiré de la Charte n’est présenté à
l’encontre des dispositions de la Loi n° 2023-54 du 2 février 2023 visant à limiter
l’engrillagement des espaces naturels et à protéger la propriété privée. Elle ne sert pas ici
de glaive mais de bouclier à l’article L. 372-1 du code de l’environnement. L’OVC de
protection de l’environnement est mobilisé par le juge constitutionnel pour justifier les
atteintes au droit de propriété et à la garantie des droits proclamée par l’article 16 de la
DDHC de 1789. Ensuite, les griefs environnementaux n’occupent pas non plus
nécessairement une place centrale. La pauvreté de la motivation contribue également à les
cantonner dans ce rôle mineur. C’est particulièrement le cas dans la décision n°2024-1102
QPC du 12 septembre 2024. Le Conseil constitutionnel se contente d’affirmer dans le
dernier paragraphe de sa décision n°2024-1102 QPC que les dispositions de l’article 100 de
la Loi n°2023-1322 du 29 décembre 2023 de finances pour 2024 « ne méconnaissent pas
(…) en tout état de cause l’article 4 de la Charte de l’environnement ». Le peu d’attention
que lui prête le Conseil constitutionnel conduit nécessairement l’observateur à s’en
désintéresser et à porter son regard sur les griefs qui ont fait l’objet de plus amples
développements, à savoir les principes d’égalité devant la loi et devant les charges
publiques.

L’année 2024 ne devrait pas pour autant tomber dans l’oubli. En premier lieu, certains
aspects procéduraux sortent de l’ordinaire. Un très grand nombre de requérants sont à
l’origine de chacune des deux QPC, sans toutefois atteindre les sommets de la QPC du 27
octobre 2023. S’agissant de celle jugée le 12 septembre 2024, il est compté 14 sociétés
d’aéroport et d’autoroute qui ont déposé un mémoire aux fins d’abroger l’article 100 de la
Loi n° 2023-1322 du 29 décembre 2023 de finances pour 2024[37]. Concernant celle jugée
le 18 octobre 2024, 24 auteurs sont identifiés parmi lesquels figurent des particuliers, des
groupements forestiers, des fédérations et des sociétés[38]. A ceux-ci s’ajoutent de
multiples observations en intervention présentées par des associations, fédérations et autres
groupements. L’une de ces observations n’est d’ailleurs pas commune, dans la mesure où
c’est la première fois que le Président du Sénat prend « la plume en QPC »[39], qui plus est,
dès l’ouverture des échanges écrits. Sachant que les dispositions législatives contestées
prenaient leur source dans une initiative législative sénatoriale, Gérard Larcher a sûrement
revêtu le costume de défenseur de la loi, et a sorti, une fois n’est pas coutume, le
représentant du Premier ministre de son isolement institutionnel.

En deuxième lieu, l’année 2024 délivre tout de même quelques enseignements qui
pourraient s’avérer riches pour les contentieux à venir, surtout si l’analyse ouvre les portes
à la contribution du juge administratif dans l’interprétation de la Charte de l’environnement.
A ce titre, 2024 devient moins incolore. C’est la première fois[40] que le Conseil d’Etat
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vérifie les limitations apportées par le législateur à l’exercice du droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé éclairé par le septième alinéa du
Préambule de la Charte, selon le modèle de contrôle inventé par le Conseil constitutionnel
dans sa QPC du 27 octobre 2023. C’est aussi la première fois que l’application de la Charte
par le Conseil d’Etat a des répercussions dans le cadre du référé-liberté de l’article L. 521-2
du CJA. Par sa décision du 18 octobre 2024[41], il confirme l’ordonnance du juge des
référés du TA de Toulouse qui a suspendu l’exécution de l’arrêté préfectoral du 27
septembre 2024 autorisant le prélèvement de dix lagopèdes alpins pour la campagne de
chasse 2024-2025 au motif qu’il portait une atteinte grave et manifestement illégale au droit
de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé. Il est alors fait « une
application originale et inédite de la Charte de l’environnement dont l’article premier sert,
pour la première fois, de fondement à la protection de la biodiversité »[42]. Au-delà de ces
marqueurs jurisprudentiels indélébiles, il ne faudrait pas croire pour autant que
l’interprétation de la Charte a fait du surplace. Même si on est loin d’un déplacement
tectonique des plaques à l’image de la QPC du 27 octobre 2023, il est repéré certains
glissements interprétatifs qui pourraient être annonciateurs de grandes tendances du
contentieux constitutionnel environnemental. En outre, si ces enseignements se font plus
discrets et moins « tape-à-l’œil », ils ont le mérite de couvrir un large spectre en ce qu’ils
intéressent aussi bien l’invocabilité de la Charte (I), son application (II) que l’intensité de
son contrôle (III).

I. Invocabilité de la Charte : des réponses attendues

20 ans après son écriture, la Charte de 2004 n’a pas encore livré tous ses secrets. De
nombreux mystères entourent toujours l’invocabilité de ses dispositions. Certaines questions
restent donc toujours sans réponse. Trois raisons expliquent l’origine de l’observation d’un
tel silence. Les juges de la Charte n’ont jamais eu l’opportunité de répondre à ces questions,
faute aux requérants de les leur avoir posées. Les juges de la Charte ont pu également les
éluder, trouvant d’autres moyens qui les dispensaient d’y répondre. Les juges de la Charte
auraient pu enfin y apporter une réponse sans que les observateurs ne l’aient repérée, ce
qui laisse à penser que ces mystères sont toujours irrésolus. 2024 a donné lieu, semble-t-il, à
l’exploration de ces registres à travers les questions de l’invocabilité des articles 5 et 8 de la
Charte en QPC.

A. L’invocabilité de l’article 8 de la Charte en QPC : une double question enfin
posée

Dans son discours fondateur d’Orléans du 3 mai 2001, le Président Jacques Chirac aspirait à
ce que la France devienne « le creuset d’un nouvel art de vivre pour le XXIe siècle ». Et dans
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son projet de Charte de l’environnement dans laquelle seraient inscrits les principes de
responsabilité, de précaution, d’intégration, de prévention et de participation, il accordait,
dès l’origine, un rôle notable à l’éducation et à la formation à l’environnement : « parce que
l’écologie est au cœur de la citoyenneté, elle doit faire partie des programmes
d’enseignement dès l’école primaire, pour apprendre à nos enfants les lois de la nature et
les gestes qui la protègent. C’est ainsi que se diffusera, dans toute la société, une culture de
respect de l’environnement, inséparable d’une éducation civique de ce nom ».  L’association
One Voice s’inscrit dans cette pensée chiraquienne. Elle soutient que « la pérennisation de
l’exposition de jeunes enfants à la souffrance animale dans les cirques »[43] fixes serait
contraire à un « principe constitutionnel prescrivant l’éducation et la formation à
l’environnement »[44].

Dans sa critique constitutionnelle des articles L. 413-10 et L. 413-11 du code de
l’environnement, l’association One Voice pose une question doublement inédite : L’article 8
de la Charte consacre-t-il un principe constitutionnel opposable au législateur ? Ce principe
énoncé à l’article 8 de la Charte relève-t-il de la catégorie « des droits et libertés que la
Constitution garantit » invocables en QPC ? Ces deux questions n’avaient jamais été posées,
ni à l’une des deux Cours suprêmes de l’ordre administratif ou judiciaire, ni au Conseil
constitutionnel. Il n’est donc pas surprenant que le Conseil d’Etat ait renvoyé cette QPC sur
le fondement du caractère nouveau sachant qu’il a été rappelé lors de sa décision du 3
décembre 2009 que « le législateur organique a entendu, par l’ajout de ce critère, imposer
que le Conseil constitutionnel soit saisi de l’interprétation de toute disposition
constitutionnelle dont il n’a pas encore eu l’occasion de faire application »[45]. Ainsi, le
renvoi est justifié au motif que l’article 8 de la Charte est une totale inconnue[46] dans le
contentieux constitutionnel[47].

Pour autant, ces deux interrogations n’ont aucune assurance de se voir apporter une
réponse. Plusieurs options s’offrent aux sages. La première consiste à déclarer le grief
inopérant, à l’instar du sort réservé au principe de précaution dans le champ de l’article
61-1 de la Constitution. Les sages se dispensent alors de répondre aux deux questions.
L’article 8 restera donc dans la catégorie des dispositions dont on n’ignore l’invocabilité en
QPC, tels les articles 5, 9 et 10 de la Charte. Il figurera également toujours aux côtés des
articles 9 et 10 de la Charte et de tous les alinéas de son préambule à propos desquels on ne
sait toujours pas s’ils renferment une exigence constitutionnelle de nature à donner lieu à
un contrôle de constitutionnalité de la loi. La deuxième alternative consiste à dénier à
l’article 8 de la Charte la qualité de droit ou liberté constitutionnel. Il rejoindra alors le
« club » composé des 7 alinéas du préambule et de l’article 6 de la Charte. Cette solution a
néanmoins l’inconvénient d’éluder l’autre question. La troisième conduit les sages à
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reconnaitre que l’article 8 appartient à la catégorie fixée à l’article 61-1 de la Constitution
et ainsi à répondre aux deux questions posées.

Des trois scénarios imaginés, le deuxième est sûrement celui qui a le plus de chance d’être
réalisé. D’une part, le renvoi sur le fondement du caractère nouveau incitera le Conseil
constitutionnel à répondre à la question de l’invocabilité de l’article 8 de la Charte. Mais il
est à craindre une réponse négative qui le conduira, d’autre part, à ne pas s’aventurer sur la
nature de l’exigence constitutionnelle. En effet, sa formulation n’invite pas à lui accorder un
tel label. Certes, l’emploi du verbe « devoir » – ici conjugué – le rapproche des énoncés des
articles 3 et 4 de la Charte invocables en QPC. Mais, il figure également à l’article 6 et au 7e

alinéa du préambule qui n’ont pas été rattachés à la catégorie de l’article 61-1 de la
Constitution. La rapporteure du projet de loi constitutionnelle relatif à la Charte de
l’environnement à l’Assemblée nationale confirme cette approche[48]. Selon elle, « s’il
consacre bien un objectif à valeur constitutionnelle, d’ordre général, par l’emploi du verbe
« devoir », il n’assigne pas un contenu impératif à ces enseignements »[49]. Ses effets sont
des plus limités sachant que l’ambition affichée est juste de reconnaître « cette nécessité »
d’« éveiller les consciences à la compréhension des phénomènes complexes mis en jeu par
le développement durable et l’environnement »[50]. Il est porté alors à connaitre le même
destin en QPC que les alinéas du Préambule du Charte qui ont été regardés pour les cinq
premiers comme la formulation de « constats » et pour les deux derniers comme
l’énonciation d’« objectifs »[51]. De plus, les seules dispositions de la Charte qui se sont vus
accorder la qualité de droits et libertés constitutionnels sont celles qui identifient
expressément leurs titulaires. Les articles 1er, 2, 3, 4 et 7 commencent tous par les termes
« chacun » ou « toute personne ». En revanche, l’article 8 ne présente pas cette mention.
L’article 6 en étant également dépourvu, les sages, par la voie du Commentaire, en ont
déduit qu’il « ne détermine qu’un objectif à destination des pouvoirs publics et n’institue pas
un droit ou une liberté dont les particuliers pourraient se prévaloir »[52]. Enfin, si l’article 8
fait bien expressément référence « aux droits et devoirs définis par la présente
Charte »[53], auxquels « l’éducation et la formation à l’environnement doivent contribuer à
l’exercice », la formulation retenue laisse à penser qu’il n’est pas lui-même « une source de
libertés »[54] et de droits constitutionnels.  Autrement dit, cette disposition ne s’inclut pas
parmi celles de la Charte qui énoncent les droits et devoirs environnementaux. Elle est en
quelque sorte extérieure à cette catégorie à laquelle elle renvoie. En définitive, le deuxième
scénario devrait l’emporter, à savoir que l’antépénultième article de la Charte n’institue pas
un droit ou une liberté que la Constitution garantit, sans pour autant que le Conseil
constitutionnel n’ait à se prononcer sur l’existence d’un principe constitutionnel de
l’éducation au respect de l’environnement qui a des illustrations dans de nombreux
instruments internationaux[55]. Au-delà du cas d’espèce, cette position, si elle est retenue,
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jette une ombre sur le destin en QPC des deux dispositions qui la suivent. Au regard de leur
formulation voisine et de leurs effets attendus[56], les articles 9 et 10 de la Charte sont
portés à connaitre le même sort réservé à son antépénultième disposition. Leur avenir en
QPC ne serait pas toutefois définitivement scellé. Ces dispositions « croupion » de la Charte
pourraient toujours servir de guide d’interprétation des sept premiers articles de la Charte,
à l’instar des alinéas de son préambule qui sont, par eux-mêmes, non invocables dans le
champ de l’article 61-1 de la Constitution ou bien faire l’objet d’une combinaison avec un
autre article, selon un procédé devenu dorénavant récurrent dans le contentieux
constitutionnel environnemental.

B. L’invocabilité de l’article 5 de la Charte en QPC : une récurrence de la question
source d’interrogation

Le Conseil constitutionnel est réputé avoir gardé le silence sur la question de l’invocabilité
de l’article 5 de la Charte dans le cadre du contrôle de constitutionnalité a posteriori de la
loi. La QPC n°2013-346 QPC du 11 octobre 2013 avait pourtant donné l’opportunité aux
sages de trancher ce débat qui s’est présenté pour la première fois devant eux. Or, celui-ci
avait judicieusement « botté en touche »[57] en déclarant inopérant ce grief et fait ainsi
obstacle à une utilisation à rebours du principe de précaution par une société pétrolière
texane[58]. Ce débat s’est réouvert deux ans plus tard à l’occasion de la QPC dirigée contre
l’article 1er de la Loi n° 2010-729 du 30 juin 2010 qui prévoient la suspension de la
fabrication, de l’importation, de l’exportation et de la mise sur le marché de tout
conditionnement, contenant ou ustensile comportant du bisphénol A et destiné à entrer en
contact direct avec des denrées alimentaires. Le Conseil d’Etat l’avait jugée nouvelle dans la
mesure où les dispositions législatives « portent à la liberté d’entreprendre une atteinte non
justifiée par le principe de précaution énoncé par l’article 5 de la Charte de
l’environnement », ce qui « soulève une question relative à la portée de cette disposition
constitutionnelle, s’agissant de mesures de suspensions comme celle qui est en cause »[59].
Cette fois-ci, les sages se sont murés dans le silence, ce qui est étonnant vu que ces mesures
restrictives étaient prises, selon l’exposé des motifs de la loi, au nom du principe de
précaution. La décision n°2015-480 QPC du 17 septembre 2015 ne dit pas un mot sur la
Charte de 2004. Ils n’ont pas jugé nécessaire de l’évoquer : d’une part, le grief soumis à leur
appréciation était fondé sur la liberté d’entreprendre et non sur l’article 5 de la Charte,
l’association se contentant juste de les inviter à se prononcer « en passant sur le caractère
invocable ou non du principe de précaution (…) et sur le champ d’application de cet
article »[60] ; d’autre part, la mesure législative contestée poursuivait l’objectif de
protection de la santé[61] et non de protection de l’environnement, ce qui ne réclamait pas
alors la convocation de la Charte de l’environnement. Le mystère de l’invocabilité du
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principe de précaution restait donc irrésolu.

Surtout depuis cette QPC posée par l’Association Plastics Europe, le Conseil d’Etat n’a plus
jamais renvoyé de QPC au Conseil constitutionnel qui présentait un grief fondé sur l’article
5 de la Charte. En 2022, il est déclaré inopérant au regard de la nature pérenne de
l’interdiction énoncée par le 16e alinéa du III de l’article L. 541-15-10 du code de
l’environnement d’exposer à la vente pour tout commerce de détail des fruits et légumes
non transformés qui seraient sous conditionnement plastique[62]. Par trois fois dans la
décision du 3 octobre 2024[63], le Conseil d’Etat réitère sa position à l’encontre de l’article
54 de la Loi n°2023-175 du 10 mars 2023 relative à l’accélération de la production
d’énergies renouvelables. Il est reproché au législateur de s’être abstenu de prévoir, d’une
part, des dispositions spécifiques destinées à prémunir les agriculteurs contre les effets
néfastes des ondes électromagnétiques émises par les installations photovoltaïques, d’autre
part, des dispositions spécifiques visant à limiter les atteintes à la biodiversité au-delà des
exigences d’ores et déjà en vigueur et, enfin, de se borner à faire valoir l’absence de
mécanisme de prévention du risque d’incendie spécifique à l’implantation des installations
agrivoltaïques en se contentant de renvoyer à un autre régime juridique applicable en la
matière. A chaque fois, le juge administratif conclut à l’inopérance du grief. Il se focalise
uniquement sur le caractère sérieux pour rejeter la QPC qui, en vain, s’appuyait également
sur les articles 3 et 1er éclairé par l’alinéa 7 du préambule. Il ne mobilise jamais le caractère
nouveau, ce qui interpelle nécessairement dans la mesure où, outre le précédent de 2015,
cette branche du troisième critère du filtrage a déjà justifié le renvoi de QPC qui
réclamaient de préciser la portée d’une disposition constitutionnelle ayant connu des
applications par le passé dans le cadre du contrôle a priori mais dont l’invocation restait
encore une inconnue[64] dans le contrôle a posteriori. Le Conseil d’Etat aurait-il alors
renoncé à trancher définitivement ce débat contentieux désormais vieux de près d’une
quinzaine d’années[65] ? Cette position jurisprudentielle végétative étonne d’autant plus
que le Conseil d’Etat a souvent pris l’initiative lorsqu’il s’est agi d’éclaircir la portée des
dispositions de la Charte en matière QPC. Ont été regardées comme nouvelles les QPC qui
mobilisaient pour la première fois le principe de participation de l’article 7[66], un droit des
générations futures de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé
résultant de la combinaison des quatre premiers articles de la Charte avec son
préambule[67], un principe constitutionnel prescrivant l’éducation et la formation à
l’environnement énoncé à l’article 8 de la Charte.

Mais l’abstention de l’activation de la nouveauté pourrait trouver une autre explication : le
Conseil d’Etat a pu estimer que le Conseil constitutionnel avait finalement déjà tranché le
débat. Dans une QPC du 21 mars 2019, le juge constitutionnel a conclu que l’article 388 du
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code civil ne méconnait « pas non plus le principe de précaution ni aucun autre droit ou
liberté que la Constitution garantit »[68]. En examinant ce grief soulevé par l’une des
parties intervenantes ultérieurement au renvoi de la Cour de cassation, les sages auraient
confirmé que le principe de précaution appartient à la catégorie de l’article 61-1 de la
Constitution. Il n’y aurait dès lors plus lieu de mobiliser dorénavant le caractère nouveau de
la question sachant que la jurisprudence du Conseil constitutionnel lui aurait apporté une
réponse. Ce précédent oublié de la doctrine devrait donc la conduire à admettre que
l’article 5 de la Charte est invocable dans le cadre du contrôle a posteriori.

La fragilité du précédent de 2019 oblige néanmoins à davantage de mesure. D’une part, le
grief tiré du principe de précaution n’a été examiné que dans le dernier paragraphe balai de
sa décision et la motivation qui lui est consacrée est des plus brèves. D’autre part, le
Commentaire est silencieux sur le contrôle auquel se seraient livrés les sages sur cette
disposition de la Charte. Ce mutisme contraste avec la littérature accordée sur le site du
Conseil lorsqu’ont été accueillis pour la première fois les griefs fondés sur le principe de
participation, le droit à un environnement équilibré et respectueux de la santé, et la liberté
de choix des générations futures et des autres peuples. Enfin et surtout, la disposition
législative examinée ne relève pas du domaine environnemental. L’article 388 du code civil
autorise le recours à un examen radiologique osseux aux fins de contribuer à la
détermination de l’âge d’une personne. Les autres normes constitutionnelles qui lui sont
opposées sont le droit à la protection de la santé humaine et le principe de dignité de la
personne humaine et de l’inviolabilité du corps humain. Or en l’absence d’un vecteur
environnemental[69], la jurisprudence constitutionnelle[70] comme administrative[71] fait
habituellement obstacle à l’application de la Charte de l’environnement si les dispositions
contestées n’intéressent que la santé humaine[72]. Ces circonvolutions conduisent alors à
prétendre que la décision du 21 mars 2019 serait doublement exceptionnelle : les sages
auraient innové en reconnaissant, pour la première fois, l’invocabilité du principe de
précaution en QPC et opéré un revirement jurisprudentiel en contrôlant des dispositions
législatives à l’objet strictement sanitaire, c’est-à-dire non environnemental, au regard d’une
exigence constitutionnelle de la Charte de 2004. Il apparait donc aventureux de déduire de
si grandes conséquences de quelques mots situés dans un paragraphe balai d’une décision
qui ne cite jamais la Charte de l’environnement en dehors du principe de précaution.

En définitive, le Conseil d’Etat serait avisé de stimuler le Conseil constitutionnel dans le but
qu’il clarifie sa position sur l’invocabilité de l’article 5 de la Charte dans le cadre du contrôle
a posteriori. Déclarer systématiquement l’inopérance de ce grief ne participe pas à sortir de
cette impasse. Il serait plus fructueux de ressusciter l’usage du caractère nouveau en vue de
caresser l’espoir que les sages résolvent enfin ce mystère vieux d’une quinzaine d’années en
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arrêtant une jurisprudence de principe.

II. Applicabilité de la Charte : un champ en proie à un tiraillement
ininterrompu

Aucun mouvement de fond ne se dessine en 2024 concernant le champ d’application de la
Charte de l’environnement. Sa délimitation évolue au gré des forces contradictoires qui
l’animent et le déforment sans que cette tension permanente auquel il est soumis s’exerce
davantage dans un sens plutôt que dans un autre. Il s’ensuit que, selon les décisions
rendues par le Conseil constitutionnel ou le Conseil d’Etat, les unes étirent le terrain de la
Charte (A) tandis que d’autres le réduisent (B).

A. L’extension du champ d’application de la Charte

Dans la décision du 3 octobre 2024, le Conseil d’Etat vérifie, pour la première fois[73], les
limitations apportées par le législateur à l’exercice du droit de vivre dans un environnement
équilibré et respectueux de la santé éclairé par le septième alinéa du Préambule de la
Charte, selon le modèle de contrôle inventé par le Conseil constitutionnel dans sa QPC du
27 octobre 2023. En dépit de sa longueur[74], l’apport de cette décision reste néanmoins
assez pauvre au-delà de l’application de ces deux dispositions de la Charte à une autre
hypothèse que la création et l’exploitation d’un centre de stockage en couche géologique
profonde de déchets radioactifs : les énergies renouvelables et plus particulièrement
l’agrivoltaïsme[75]. Sur ce volet, il est reproché à l’article 54 de la loi n°2023-175 du mars
2023 relative à l’accélération de la production d’énergies renouvelables de s’être abstenu de
prévoir des dispositions spécifiques destinées, d’une part, « à éviter ou à limiter
l’artificialisations des sols dans le cadre de l’implantation de parcs photovoltaïques sur des
espaces naturels, agricoles ou forestiers », et d’autre part, « à prémunir les agriculteurs
contre les effets néfastes des ondes électromagnétiques émises par les installations
photovoltaïques qu’ils seraient amenés à implanter ». Le législateur est enfin critiqué pour
ne pas avoir rendu obligatoire la constitution préalable de garanties financières en vue de
financer le démantèlement des installations de production d’énergie photovoltaïque
requérant la délivrance d’un permis de construire ou d’une décision de non-opposition à
déclaration préalable.

Le Conseil d’Etat aboutit à la conclusion que le législateur n’a pas privé de garanties légales
le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé et procède au
rejet de ces trois griefs tirés de la méconnaissance de l’article 1er de la Charte comme ne
présentant pas de caractère sérieux. Mais le raisonnement suivi par la Haute juridiction
administrative est marqué d’un certain flou. Il ressort, tout d’abord, du modus operandi qui
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est suivi. Dans sa décision du 27 octobre 2023, le Conseil constitutionnel subordonne
l’application du contrôle de l’article 1er éclairé par l’alinéa 7 aux mesures législatives
« susceptibles de porter une atteinte grave et durable à l’environnement ». Or l’appréciation
de ce seuil n’est pas opérée en amont du contrôle exercé par le Conseil d’Etat. La question
de la gravité et de la durabilité des atteintes environnementales est abordée ultérieurement
dans sa motivation à l’occasion des différentes dispositions législatives citées aux fins de
démontrer que le dispositif législatif contesté n’est ni lacunaire ni insuffisant. Mais selon la
méthodologie fixée par les sages, l’examen de cette double condition aurait dû être un
préalable et faire l’objet d’une appréciation autonome. Il aurait dû intervenir avant même de
reconnaître que les limitations législatives apportées au droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé sont justifiées par l’OVC de protection
de l’environnement, en ce que « le législateur a entendu favoriser la production de ce type
d’énergie renouvelable »[76]. Un doute naît également de savoir si l’article 1er éclairé par le
septième alinéa du Préambule est, à chaque fois, réellement concerné. Contrairement aux
premier et troisième griefs, nulle allusion n’est faite aux « générations futures » lorsqu’il est
reproché aux dispositions de l’article 54 de la loi APER de ne pas « prémunir les
agriculteurs contre les effets néfastes des ondes électromagnétiques émises par les
installations photovoltaïques qu’ils seraient amenés à implanter ».  Une telle critique aurait
pu se placer sous le seul sceau du droit de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé. La motivation ne laisse pas transparaître la mobilisation de l’alinéa
7 qui, semble-t-il, ne s’imposait pas. Tout au plus, il sera retenu de cette décision
« l’approche « positive » »[77] de ce qu’est susceptible d’inclure les « garanties pour les
générations »[78]. A l’occasion du contrôle du troisième grief, le juge administratif affirme
que la faculté d’imposer des garanties financières, « loin de mettre en cause la garantie
pour les générations futures que représentent les obligations de réversibilité, de
démantèlement et de remise en état, (…) n’a fait que renforcer son effectivité »[79]. Ce
tryptique – réversibilité, démantèlement et constitution de garanties financières – fait
néanmoins l’objet de réserves tant qu’il n’a été pas confirmé par le Conseil constitutionnel.
La décision de non-renvoi prive d’une telle opportunité. Autrement dit, c’est l’office du
Conseil d’Etat en tant que juge du filtre qui est une nouvelle fois dans le viseur. D’un autre
côté, le Conseil constitutionnel n’a pas saisi non plus l’occasion d’apprécier cette disposition
législative lorsque la loi APER a été soumise à son examen dans le cadre du contrôle fondé
sur l’article 61 de la Constitution[80]. Et finalement, l’observateur se rend compte que
l’innovation suscitée par la QPC Association Meuse Nature Environnement[81] aurait pu
naître 6 mois plus tôt, qui plus est, dans le cadre du contrôle a priori, ce qui met en lumière,
à la fois, la retenue dont peut faire preuve le Conseil constitutionnel dans l’exercice de ses
fonctions et les limites de l’imagination argumentative des saisissants. 
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Diverses associations de protection de l’environnement entendaient que le Conseil
constitutionnel poursuive le « véritable « audit » »[82] du Code de l’environnement
déclenché par la constitutionnalisation du principe de participation qui l’a conduit à « une
totale réorganisation et réécriture »[83] de son titre sur ce sujet. Il s’agissait une nouvelle
fois[84] de viser l’article L. 120-1 du code de l’environnement issu ici de l’Ordonnance du 3
août 2016 portant réforme des procédures destinées à assurer l’information et la
participation du public à l’élaboration de certaines décisions susceptibles d’avoir une
incidence sur l’environnement. Mais le Conseil d’Etat a fait obstacle à la remise en cause
constitutionnelle de cette « disposition chapeau »[85] qui s’emploie à « définir non
seulement ce à quoi sert la participation du public mais aussi les droits qui permettent de la
garantir »[86]. L’originalité de la décision rendue le 12 juillet 2024[87] ne porte pas sur le
contrôle exercé sur les garanties de la participation et notamment sur les quatre droits
reconnus au public à partir du deuxième paragraphe de l’article contesté : accéder aux
informations pertinentes nécessaires à une participation effective ; demander la mise en
œuvre d’une procédure de participation dans le cadre des dispositions législatives ; disposer
d’un délai raisonnable pour formuler des observations et des propositions ; être informé de
la manière dont il a été tenu compte des résultats de la participation. Elle concerne
l’appréciation portée sur le premier paragraphe de l’article L. 120-1 qui définit les quatre
finalités de la participation du public à l’élaboration des décisions publiques ayant une
incidence sur l’environnement : l’amélioration de la qualité de la décision publique et la
contribution à sa légitimité démocratique ; la préservation d’un environnement sain pour les
générations actuelles et futures ; la sensibilisation et l’éducation à la protection de
l’environnement ; l’amélioration et la diversification de l’information
environnementale. Certes, il n’est pas nouveau que le contrôle de constitutionnalité s’étende
désormais aux objectifs environnementaux. Depuis 2019, le Conseil constitutionnel « a
abandonné sa jurisprudence antérieure qui regardait comme inopérante toute contestation
au fond d’une disposition programmatique »[88] fondée sur le 20e alinéa de l’article 34 de la
Constitution. . Le juge constitutionnel étend ainsi son contrôle aux dispositions des lois de
programmation qui définissent ou déterminent les objectifs de l’action étatique, lesquelles,
en l’espèce, intervenaient en matière climatique[89]. La disposition législative qui fixait
l’objectif de la décarbonation complète du secteur des transports terrestres à l’horizon 2050
se voit alors opposée le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la
santé. Néanmoins, ce « nouveau contrôle » demeure « limité » : les sages se cantonnent à
un « contrôle de l’absence d’inadéquation manifeste des objectifs assignés à l’action de
l’Etat pour la mise en œuvre de l’exigence constitutionnelle qu’ils poursuivent »[90]. Le
Conseil d’Etat a suivi cette évolution contentieuse en acceptant désormais de contrôler les
objectifs chiffrés de réduction des émissions de gaz à effet de serre de l’article L. 100-4 du
Code de l’énergie[91].
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En examinant la constitutionnalité de l’intégralité des dispositions de l’article L. 120-1 du
code de l’environnement, la Cour suprême de l’ordre administratif offre alors une nouvelle
illustration, bien que discrète, du contrôle des objectifs environnementaux définis par le
législateur. Pour autant, la décision de 2024 ne s’inscrit pas pleinement dans les lignes
jurisprudentielles tracées par le précédent de 2019, tant en ce qui concerne les dispositions
contrôlées que les normes de référence de son contrôle. D’une part, les objectifs législatifs
ne sont ici, ni chiffrés, ni exclusivement environnementaux. En effet, « la qualité de la
décision publique et sa légitimité démocratique ne sont pas des objectifs propres au droit de
l’environnement : ils expriment les soubassements théoriques et philosophiques de la
procédure administrative en général »[92]. D’autre part, il leur est opposé cette fois-ci
l’article 7 de la Charte et non le droit de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé. En l’espèce, il est reproché au législateur « d’avoir omis de
préciser les modalités d’une telle participation »[93]. Le Conseil d’Etat balaie d’un revers de
main ce grief d’incompétence négative qu’il juge dénué de sérieux. Il se refuse à opérer une
lecture isolée de cette disposition législative qui recourt à des standards généraux, tels que
« l’information pertinente » ou « le délai raisonnable ». Celle-ci n’est mise en œuvre que par
le truchement de l’application d’autres dispositions de ce même code qui déterminent les
procédés de participation du public[94] selon « les catégories de décisions »[95] en jeu. Une
fois associée à l’article L. 123-19-1 vu qu’il s’agissait, en l’espèce, de contester des
dispositions réglementaires prises par l’Etat, le Conseil d’Etat peut alors conclure que le
cadre défini par l’article L. 120-1 du code de l’environnement ne souffre d’aucune lacune et
qu’il est conforme aux exigences imposées par l’article 7 de la Charte. A tout le moins, il est
à regretter la brièveté de la motivation adoptée, à défaut d’une décision de renvoi. Cette
QPC se présentait pourtant comme une belle opportunité d’éclaircir les dernières « zones
d’ombres »[96] qui affectent encore les procédés de participation du public en matière
environnementale.

La décision n°2024-868 DC du 17 mai 2024 rendue par le Conseil constitutionnel présente
également une extension discrète de l’application de la Charte de l’environnement. Parmi
les quatre articles de la Loi relative à l’organisation de la gouvernance de la sûreté
nucléaire et de la radioprotection pour répondre au défi de la relance de la filière nucléaire
visés dans la saisine parlementaire, les députés de la NUPES contestent la conformité de la
première de ses dispositions qui attribuent à l’Autorité de sûreté nucléaire et de
radioprotection, certaines missions auparavant exercées par l’Autorité de sûreté nucléaire
(ASN) et par l’Institut de radioprotection et de sûreté nucléaire (IRSN). Ils lui reprochent
plus précisément de confier à cette autorité administrative indépendante (AAI)
nouvellement créée les fonctions cumulées d’expertise et de décision dans les domaines de
la sûreté nucléaire et de la radioprotection. Cette fusion remettrait en cause le « modèle de
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sûreté français » qui repose sur « une forte séparation entre les fonctions d’expertise et
celles de gestions du risque » qui poursuit « l’objectif (…) de ne pas faire reposer sur les
épaules des experts le poids de la décision, garantissant ainsi l’indépendance de leur
jugement »[97]. Le « danger (…) en matière d’environnement ainsi que de santé
publique »[98] présenté par ce cumul des fonctions au sein d’une même entité
administrative n’est pas partagé par le Conseil d’Etat. Dans son avis sur ledit projet de loi, il
reconnaît que « la disparition de l’IRSN et le regroupement de ses services avec ceux de
l’actuelle ASN, au sein d’une AAI, ne se heurte à aucun obstacle d’ordre
constitutionnel »[99]. Le choix est ouvert « d’opter soit pour un modèle où l’organisme
chargé d’élaborer les normes en matière de sûreté et de radioprotection et d’en contrôler
l’application est structurellement distinct de l’organisme chargé de lui apporter un soutien
technique en matière d’expertise, comme tel est le cas aujourd’hui de l’IRSN à l’égard de
l’ASN, soit pour un modèle où ces deux fonctions sont réunies au sein d’une même
entité »[100].

Dans le contentieux constitutionnel, la question du cumul des fonctions au sein des AAI est
habituellement traitée sous l’angle des principes d’indépendance et d’impartialité qui
découlent de l’article 16 de la DDHC de 1789 lorsqu’elles exercent un pouvoir de sanction.
Il est donc plus rare, sinon inédit, que ce terrain donne lieu à la mobilisation de la Charte de
l’environnement, et plus encore de son article 1er. En effet, l’applicabilité du droit de vivre
dans un environnement équilibré et respectueux de la santé, même combiné avec le principe
de prévention des atteintes à l’environnement, est habituellement subordonnée à ce que la
disposition législative contestée soit « susceptible d’avoir des conséquences sur
l’environnement »[101] ou « susceptible de porter atteinte à l’environnement »[102]. Dès
lors, les saisissants s’exposaient à ce que les griefs tirés des articles 1er et 3 de la Charte
soient déclarées inopérants, faute de regarder la répartition des fonctions au sein d’une
autorité administrative comme la source d’une atteinte environnementale ou génératrice de
conséquences environnementales. Autrement dit, le lien qu’entretient la disposition
législative avec l’environnement n’était pas des plus évidents, pour ne pas dire très éloigné.
Le Conseil constitutionnel se dispense de motiver cette condition préalable à son contrôle.
La circonstance que l’article 1er de la loi « clarifie par ailleurs le fait que la sûreté nucléaire
intègre la protection de la santé humaine et de l’environnement »[103] explique
probablement le choix de ce silence, de telle sorte qu’il lui semblait sûrement aller de soi
que la disposition législative soumise à son examen était nécessairement de nature
environnementale. L’examen du nouvel article L. 592-1 du code de l’environnement au
regard des articles 1er et 3 de la Charte n’en reste pas moins le signe d’un assouplissement
des conditions d’applicabilité de la Charte. Les sages ne sont pas attachés outre mesure à
passer au crible environnemental les dispositions qu’ils s’apprêtent à contrôler à l’aune de
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la Charte. Davantage de dispositions législatives aux conséquences plus ou moins directes
sur l’environnement sont donc portées à se voir opposer ses exigences. Cette décision
apparait alors comme une nouvelle pierre posée discrètement par le Conseil constitutionnel
à la construction d’une jurisprudence constitutionnelle environnementale qui a vocation à
s’étendre au-delà de sa sphère naturelle.

Le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé symbolise
cette « écologie humaniste »[104] que Jacques Chirac a souhaité ardemment inscrire au
cœur du pacte républicain avec la Charte de l’environnement. Sa dimension
anthropocentrée a été soulignée dans la jurisprudence constitutionnelle. Dans la décision du
10 décembre 2020[105], les sages pointent explicitement que les produits
phytopharmaceutiques contenant des substances actives de la famille des néonicotinoïdes
prévus par les dispositions législatives contestées, outre les conséquences sur
l’environnement, « induisent des risques pour la santé humaine »[106]. Dans le
Commentaire sur la décision n°2022-991 QPC du 13 mai 2022, il est mis en lumière
l’exigence d’un lien, même faible, entre l’atteinte environnementale et l’homme. L’examen
du grief tiré de l’article 1er de la Charte est alors suspendu à la double condition que les
dispositions législatives contestées soient « susceptibles de nuire à l’environnement et
d’engendrer indirectement des conséquences néfastes pour l’homme »[107].

Le Conseil d’Etat avait évidemment en tête cette exigence lorsqu’il a reconnu pour la
première fois le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé
comme une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 du CJA[108]. Dans ses
conclusions qui appelaient à l’ouverture de cette nouvelle voie de droit, le rapporteur public
rappelait « l’idée que ce sont les êtres humains qui sont les sujets du droit à la protection de
l’environnement, les atteintes à ce dernier se répercutant au final sur eux »[109].
« Raisonner en termes de proximité »[110] devait tout autant manifester ce lien entre
l’atteinte environnementale et la situation individuelle du requérant que prévenir le « risque
d’une extension incontrôlée du domaine du référé-liberté »[111]. Pour parer la crainte
d’ouvrir une tribune plutôt qu’un prétoire, la Cour suprême de l’ordre administratif a alors
imposé une série de conditions selon lesquelles l’atteinte portée au droit de vivre dans un
environnement équilibré et respectueux de la santé « doit affecter directement la situation
ou les intérêts de celui qui s’en prévaut. « Chacun » ne signifie pas « tout le monde » ni
« n’importe qui » mais désigne « toute personne » au sens juridique, admise à faire état
d’une atteinte grave et manifestement illégale née de l’action ou de la carence de l’autorité
publique, en lien avec sa situation individuelle ou les intérêts qu’elle entend
défendre »[112]. Pour illustrer cette atteinte à la « situation personnelle » de l’auteur du
recours, le Conseil d’Etat fait d’ailleurs référence à la détérioration grave et directe de « ses
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conditions ou de son cadre de vie »[113], sans compter qu’il appartient au requérant « de
faire état de circonstances particulières caractérisant la nécessité pour »[114] lui de
bénéficier d’une mesure relevant du référé-liberté « dans le délai très bref prévu »[115] de
quarante-huit heures.

L’ordonnance du Conseil d’Etat du 18 octobre 2024[116] qui « constitue la première
application positive »[117] de l’article 1er de la Charte de 2004 dans le cadre de la
procédure de référé-liberté » aurait pu se heurter à la dimension anthropocentrée du droit
de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé. En effet, la juridiction
administrative a fait obstacle à « un arrêté (…) de nature à compromettre, pour une espèce
particulièrement fragile, les efforts de conservation de cette espèce dans son aire de
distribution »[118]. Autrement dit, l’article 1er de la Charte a été appelé à s’appliquer en vue
de préserver la biodiversité indépendamment de l’intérêt que l’homme pourrait retirer de la
survie du lagopède alpin dans les Pyrénées françaises. C’est ainsi tourner le dos à la
philosophie dominante de la Charte selon laquelle « à travers la nature, c’est encore et
toujours l’homme qu’il s’agit de protéger »[119]. La nature de l’auteur initial du recours
n’est pas étrangère au contournement des obstacles tirés « de l’approche anthropocentrée
du droit à l’environnement et de la nécessité de démontrer une atteinte grave à son propre
environnement individuel »[120]. L’action des associations environnementales a ainsi pour
effet de privilégier « une approche objective du référé-liberté »[121], ce qui contribue à
parfaire la protection de l’environnement. C’est au final une nouvelle illustration du rôle
moteur que jouent les associations dans « la mise en œuvre juridictionnelle de la
Charte »[122]. Néanmoins, l’affaiblissement de « l’exercice de subjectivisation de ce
droit »[123] de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé a un
revers : il concourt à sa dilution avec les autres exigences constitutionnelles
environnementales, au premier rang desquels les principes de préservation et de
prévention de l’environnement[124] issus des articles 2 et 3 de la Charte.

B. La réduction du champ d’application de la Charte

Par la décision n°2024-1109 QPC du 18 octobre 2024, le Conseil constitutionnel a mis un
coup d’arrêt au mouvement d’extension tous azymuts de la catégorie de l’OVC de protection
l’environnement fondé sur divers alinéas du Préambule de la Charte. Cette exigence
constitutionnelle n’a pas étendu ses tentacules jusqu’à la sécurité incendie et la protection
des paysages. Elles ont été expressément exclues de son champ à l’occasion du contrôle de
constitutionnalité de l’article L. 372-1 du code de l’environnement qui était l’une des quatre
dispositions de la Loi n° 2023-54 du 2 février 2023 visant à limiter l’engrillagement des
espaces naturels et à protéger la propriété privée contestées par les auteurs de la QPC et
ses parties intervenantes.
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Son objet consiste à imposer aux propriétaires fonciers la mise en conformité avant le 1er

janvier 2027 de leurs clôtures implantées, sauf exception, dans les zones naturelles ou
forestières délimitées par le règlement du plan local d’urbanisme ou, en l’absence d’un tel
règlement, dans les espaces naturels. Pour les nouvelles clôtures comme pour toutes celles
édifiées moins de trente ans avant la publication de la loi du 2 février 2023, elles doivent
respecter une distance de trente centimètres au-dessus du sol et une hauteur limitée à
un mètre vingt dans le but de permettre la libre circulation des animaux.

Quatre séries de griefs lui sont opposés : la méconnaissance du droit de propriété, de la
garantie des droits, du principe d’égalité devant la loi et de la liberté d’entreprendre.

Concernant la première critique relative au droit de propriété, elle se décompose en trois
branches : d’une part, l’article L. 372-1 du code de l’environnement instituerait une
privation de propriété contraire à l’article 17 de la DDHC de 1789 en imposant aux
propriétaires fonciers la mise en conformité des clôtures implantées sur leur terrain au
risque sinon de s’exposer à une destruction totale ou partielle de leur clôture sans
indemnisation ; d’autre part, il porterait une atteinte de nature disproportionnée au droit de
propriété énoncé à l’article 2 de la DDHC de 1789 en imposant des dimensions aux clôtures
qui n’assureraient plus une protection de leurs biens contre les intrusions ; enfin, il serait
entaché d’incompétence négative dans des conditions affectant le droit de propriété eu
égard à l’emploi de termes aussi imprécis qu’« espaces naturels » ou « clôtures ».
Concernant la deuxième critique relative à la garantie des droits protégés par l’article 16 de
la DDHC de 1789, il est reproché à ces dispositions de porter atteinte à des situations
légalement acquises en prévoyant que l’obligation de mise en conformité ne vise pas que les
clôtures installées après la publication de la loi du 2 février 2023 mais s’applique aussi à
celles régulièrement édifiées jusqu’à trente ans avant son entrée en vigueur. Concernant la
troisième critique relative au principe d’égalité devant la loi issu de l’article 6 de la DDHC
de 1789, l’article L. 372-1 du code de l’environnement instaurerait une différence de
traitement injustifiée entre propriétaires selon que leurs clôtures aient été édifiées plus de
trente ans ou moins de trente ans avant la date de la publication de loi du 2 février 2023.
Concernant la quatrième critique relative à la liberté d’entreprendre, il ferait obstacle, eu
égard aux dimensions imposées aux clôtures, à l’exploitation commerciale de certains enclos
cynégétiques réservés au petit gibier.

Les requérants n’invoquent donc aucune disposition de la Charte aux fins d’obtenir
l’abrogation des dispositions législatives contestées. La Charte est employée pour servir,
non de « glaive », mais de « bouclier » à l’article L. 372-1 du code de l’environnement. Plus
précisément, l’OVC de protection de l’environnement n’est mobilisé qu’aux seules fins de
justifier les atteintes législatives au droit de propriété et à la garantie des droits proclamés
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respectivement à l’article 2 et 16 de la DDHC. L’analyse des autres griefs ne nécessite pas
de s’interroger sur les buts parlementaires visés[125].     

En premier lieu, le Conseil constitutionnel identifie, sur la base des travaux préparatoires,
trois objectifs poursuivis par le législateur lorsqu’il a adopté les dispositions législatives qui
viennent limiter « le droit pour le propriétaire de clore son bien foncier »[126], composante
du droit de propriété nouvellement consacrée : « permettre la libre circulation des animaux
sauvages dans les milieux naturels » ; « faciliter l’intervention des services de lutte contre
l’incendie » ; « éviter une dégradation des paysages ». Le premier de ces objectifs
s’apparente comme une grande poupée gigogne qui en contient trois plus petites dans la
mesure où les sages affirment que « le législateur a entendu permettre la libre circulation
des animaux sauvages dans les milieux naturels afin de prévenir les risques sanitaires liés
au cloisonnement des populations animales, de remédier à la fragmentation de leurs
habitats et de préserver la biodiversité ». Il n’est dès lors pas surprenant que l’objectif de
libre circulation des animaux sauvages dans leurs milieux naturels ait été regardé comme
appartenant à la catégorie de l’OVC de protection de l’environnement tant chacune de ces
trois miniatures pouvait s’en prévaloir. A ce titre, la préservation de la « diversité
biologique » aurait pu mériter un traitement différencié. Son inscription au 5e alinéa du
Préambule invitait à une consécration autonome comme objectif à valeur constitutionnelle,
ou du moins à ne pas l’apprécier seulement comme l’un des démembrements d’un autre
objectif intégré à cette catégorie constitutionnelle. Mais le Conseil a sûrement éprouvé une
réticence à faire œuvre d’innovation. Cette promotion aurait créé une rupture avec la
jurisprudence administrative qui se refuse à élever la conservation et la protection de la
biodiversité au-dessus d’un motif d’intérêt général[127]. Cette position jurisprudentielle
n’incite pas à le regarder comme un principe constitutionnel en puissance, en dépit des
vaines tentatives vouées à l’opposer à des dispositions législatives[128].

En revanche, les deux autres objectifs n’ont pas été rattachés à cette catégorie
constitutionnelle ancrée dans les 2e, 3e, 6e et 7e alinéas du préambule de la Charte[129]. Les
sages les ont désignés explicitement comme des motifs d’intérêt général. L’étonnement
n’est pas de rigueur concernant la finalité intéressant la « sécurité incendie »[130]. Ce n’est
pas la première fois dans le contentieux constitutionnel que des dispositions législatives
prises aux fins de faciliter la lutte contre les incendies – en l’espèce, de forêt – sont
reconnues comme poursuivant un but d’intérêt général et sont opposées au droit de
propriété qu’elles restreignent[131]. Une élévation au rang constitutionnel eut été
concevable si le juge constitutionnel acceptât de regarder l’objectif de lutte contre les
incendies comme une petite poupée s’emboitant dans celle plus grande de la protection de
l’environnement, ce qui n’aurait pas été insensé au regard des dégradations causées par de
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tels feux à l’environnement, même si elles vont au-delà de cette sphère. Mais les sages ont
confirmé que ces deux finalités n’entretiennent aucun lien, ce qui privera à l’avenir de ce
label constitutionnel les dispositions législatives qui poursuivent uniquement la lutte contre
les incendies.

En revanche, l’exclusion de la protection des paysages éveille davantage la curiosité.
L’article L. 110-1 du code de l’environnement reconnait les « paysages diurnes et
nocturnes » comme faisant « partie du patrimoine commun de la nation ». Il n’aurait pas été
incohérent qu’ils soient inclus au sein de l’ensemble constitutionnel supposé plus vaste
qu’est « l’environnement, patrimoine commun des êtres humains ». La Commission Coppens
regardait d’ailleurs « le maintien (…) de la diversité des espaces et paysages naturels »[132]
comme l’un des aspects à prendre en compte au même titre qu’un « bon état des milieux de
vie, à faible niveau de pollution »[133] pour apprécier les deux qualités que l’environnement
doit, selon ses membres, revêtir, à savoir « sain » et « équilibré »[134]. Pour autant, les
travaux préparatoires ne sont pas ici décisifs au regard des choix opérés par le Constituant.
La référence aux paysages est liée tantôt à la question du « bien-être »[135], tantôt à la
« dimension culturelle de l’environnement »[136]. Or, ni l’une ni l’autre ne figurent plus
dans le Projet de loi constitutionnelle rédigé par le Gouvernement devant la difficulté à
« saisir » le bien-être « comme objet juridique »[137] et devant le risque « d’enfermer la
notion [d’environnement] dans une définition rigide »[138]. Au final, le choix a été fait de
s’en remettre à l’interprétation du juge.

Or, les sages ont toujours adopté une position claire : les paysages sont exclus de
l’environnement, tel qu’il est entendu par la Charte de l’environnement. Dès 2011, ils ont
déclaré comme inopérants les griefs tirés des articles 1er, 3 et 7 de la Charte qui étaient
dirigés contre des dispositions législatives intéressant les autorisations d’emplacement de
bâches publicitaires de dimensions exceptionnelles. Ils ont jugé que ces dispositions sources
d’atteintes paysagères « n’entrent pas dans le champ d’application de la Charte de
l’environnement »[139]. Le Commentaire se fait même plus précis : « si les bâches et les
dispositifs publicitaires, en raison de leur impact visuel, peuvent porter atteinte « à la
qualité paysagère du cadre de vie » ou à l’esthétique d’un site, ils n’emportent en eux-
mêmes aucune conséquence sur l’environnement selon la définition par extension qu’en
donne le Préambule de la Charte (ressources, équilibre et milieu naturels) »[140]. En 2013,
un doute naît. Le juge constitutionnel examine des dispositions législatives au regard du
principe de conciliation qui, selon les saisissants, « risquent de porter atteinte aux
paysages »[141]. Mais les articles 26 et 29 de la Loi visant à préparer la transition vers un
système énergétique sobre et portant diverses dispositions sur la tarification de l’eau et sur
les éoliennes se voient opposer l’article 6 de la Charte en raison de leur objet – « le
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développement des énergies renouvelables »[142] – et non au motif des atteintes visuelles
engendrées par les éoliennes dont le législateur a entendu favoriser l’implantation. En 2023,
le Conseil constitutionnel reste silencieux devant la définition de l’environnement présenté
par les députés du groupe parlementaire du Rassemblement national : « La protection de
l’environnement vise (…) à maintenir un équilibre entre le progrès humain et la qualité des
milieux (biotopes et paysages) dans lesquels nous vivons en vue de garantir à la population
un environnement sain également respectueux de la santé »[143]. Il ne se réfère pas aux
« paysages » pour déduire que le législateur a poursuivi l’OVC de protection de
l’environnement lorsqu’il a adopté les dispositions législatives contestées visant à
« favoriser la production d’énergies renouvelables et le développement des capacités de
stockage d’énergie »[144].

En désignant la protection du paysage comme un but d’intérêt général et non comme un
OVC de protection de l’environnement, la décision du 18 octobre 2024 s’emploie donc à
consolider, en dépit parfois d’« un raisonnement moins net »[145], une ligne
jurisprudentielle inflexible née dès les premières applications de la Déclaration des droits et
devoirs environnementaux. Le silence de la Charte à son endroit a, semble-t-il, favorisé cette
interprétation restrictive. Il aurait pu en être autrement si le Constituant avait osé faire le
choix de son inscription. Et il est nul besoin ici de recourir au procédé aventureux de
l’uchronie[146]. Il suffit de jeter un regard sur la richesse de la jurisprudence
constitutionnelle[147] transalpine qui bénéficie d’un fondement textuel explicite avec
l’article 9 de la Constitution italienne selon lequel « La République (…) protège le paysage
et le patrimoine historique et artistique de la Nation ».

Cette interprétation restrictive du champ de l’OVC de protection de l’environnement est
renouvelée, en second lieu, à l’occasion du contrôle du grief tiré de la méconnaissance de la
garantie des droits. Le Conseil constitutionnel a été porté à déterminer les objectifs
poursuivis par le législateur après avoir reconnu que l’article 372-1 du code de
l’environnement est à l’origine d’une atteinte à des situations légalement acquises :
l’obligation de mise en conformité des clôtures existantes depuis le 2 février 1993, « y
compris lorsque celles-ci ont été régulièrement édifiées »[148]. Une nouvelle fois, trois
finalités lui sont reconnues : la réduction du nombre d’enclos étanches en milieu naturel eu
égard aux conséquences sur l’environnement de leur multiplication au cours des trente
dernières années ; la sécurité incendie ; la protection des paysages. Sans surprise, les sages
désignent les deux derniers comme des motifs d’intérêt général. Le premier est, en
revanche, rattaché à la catégorie de l’OVC de protection de l’environnement. En outre, il
n’est pas sans lien avec l’OVC dégagé sous l’empire du contrôle du droit de propriété. La
référence aux conséquences environnementales résultant de la prolifération des enclos
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étanches en milieu naturel renvoie nécessairement aux trois branches qui composent la
finalité relative à la liberté de circulation des animaux sauvages, c’est-à-dire prévenir les
risques sanitaires liés au cloisonnement des populations animales, remédier à la
fragmentation de leurs habitats et préserver la biodiversité. Ce double exercice de
délimitation et de clarification auquel s’est livré le Conseil constitutionnel se révèlera au
final essentiellement utile pour l’avenir. En l’espèce, l’enjeu de rattacher la sécurité
incendie et la protection des paysages à cette exigence constitutionnelle était ici faible. Leur
exclusion n’a nullement influé le contrôle exercé sur les fondements du droit de propriété et
de la garantie des droits.

La QPC du 12 septembre 2024 apporte une nouvelle illustration d’une application restreinte
de la Charte de l’environnement. Plusieurs sociétés d’aéroport et d’autoroute contestent
l’article 100 de la loi n° 2023-1322 du 29 décembre 2023 de finances pour 2024[149] qui
institue la taxe sur l’exploitation des infrastructures de longue distance. Il lui est reproché
principalement de méconnaitre, à plusieurs titres, les principes d’égalité devant la loi et
devant les charges publiques. Mais à côté de ces deux griefs qui constituent l’enjeu central
de ce litige constitutionnel[150], les parties intervenantes sollicitent également l’article 4 de
la Charte au motif que « les entreprises de transport aérien (…) contribueraient déjà à la
réparation des dommages causés par leurs émissions de gaz à effet de serre »[151]. Les
justiciables invoquent alors une sorte de « principe du non bis in idem
environnemental »[152] selon lequel « lorsqu’une personne contribue une fois, dans les
conditions définies par la loi, à la réparation des dommages qui résultent de son activité
pour l’environnement, le législateur ne peut lui imposer d’y contribuer une autre fois »[153].
La logique poursuivie est finalement simple : l’auteur d’un dommage à l’environnement n’a
pas à contribuer une nouvelle fois à sa réparation, s’il l’a déjà réparé intégralement. La QPC
sur la taxe sur l’exploitation des infrastructures de longue distance se présente comme
l’image inversée de la QPC sur le préjudice écologique[154]. En 2021, le législateur se voit
reproché d’avoir fixé un seuil en dessous duquel l’auteur du dommage n’a pas obligation de
le réparer. En 2024, le législateur est sommé de respecter un seuil au-dessus duquel
l’auteur du dommage n’a plus à devoir le réparer. En 2021, le Parlement est blâmé pour
n’avoir pas « assez » préservé l’environnement ; en 2024 pour l’avoir « trop » protégé.
Contre cet « excès », les sociétés d’aéroport n’hésitent pas à mobiliser le principe selon
lequel toute personne doit contribuer à la réparation des dommages qu’elle cause à
l’environnement. Autrement dit, ils procèdent à une utilisation à rebours de la Charte de
l’environnement[155], à la condition toutefois que la disposition législative contestée soit
regardée comme protectrice de l’environnement ou plus précisément, comme une mesure
fiscale comportementale destinée à protéger l’environnement.
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Le Conseil constitutionnel ne suit pas cette logique sans pour autant s’en expliquer. Dans le
dernier paragraphe de sa décision, il se contente d’affirmer « que les dispositions
contestées, qui ne méconnaissent pas non plus la liberté d’entreprendre, ni en tout état de
cause l’article 4 de la Charte de l’environnement, ni aucun autre droit ou liberté que la
Constitution garantit, doivent être déclarées conformes à la Constitution ». Les silences
entretenus par la décision et le Commentaire ne concourent pas à comprendre ce qui a
motivé les sages à déclarer inopérant ce grief. Seuls les échanges durant l’audience[156]
apportent une dose d’explication. Deux visions se font face sur les conditions d’accueil du
grief de la Charte : d’un côté le représentant du Premier ministre insiste sur « l’objet
exclusif » de cette taxe qui « poursuit un objectif de rendement ». Selon lui, « Sa dimension
environnementale (…) ne se retrouve que dans l’affectation du produit de cette taxe à
l’Agence de financement des infrastructures de transport de France pour financer les lourds
investissements du Plan d’avenir pour les transports. (…) La taxe poursuit aucune finalité
incitative mais un seul objectif de rendement qui, pour 2024, était de l’ordre attendu de six
cent millions d’euros » ; de l’autre, les représentants des parties requérantes reconnaissent
« une forme de mixité dans les objectifs de cette taxe », allant même jusqu’à citer, en guise
de conclusions, les propos qu’aurait tenus le ministre de l’Economie et des finances le 27
septembre 2023 devant la Commission des finances pour attester de la coloration verte de
cette mesure fiscale incitative : cette taxe «  ne vise qu’à faire en sorte que les activités
polluantes qui utilisent les énergies fossiles et brunes financent la transformation
écologique du pays et le transport ferroviaire ». Il est alors compris – surtout après
l’intervention de François Séners -, que du « débat sur la nature de cette taxe », il en
résultera une « incidence sur la nature du contrôle ». En effet, les sages ont déjà admis par
le passé faire varier l’intensité de leur contrôle en fonction de la nature de la taxe soumise à
leur examen[157]. « Le Conseil met en œuvre un contrôle plus exigeant en matière de
fiscalité incitative qu’en matière de fiscalité de rendement. (…) dès lors que le but du
législateur est de susciter un comportement, le Conseil constitutionnel (…) opère un
contrôle qui va au-delà de la simple erreur manifeste d’appréciation » et « vérifie que
l’assiette et le taux sont en adéquation avec l’objectif poursuivi par la loi »[158]. En 2024 est
en jeu un autre aspect du contrôle. De la nature de la taxe dépend, en l’espèce, son
périmètre. De deux choses l’une : soit il s’agit d’une taxe de rendement, et les griefs
environnementaux seront déclarés inopérants ; soit il s’agit d’une taxe incitative, c’est-à-dire
« des mesures fiscales comportementales (…) destinées à protéger l’environnement »[159],
et les griefs environnementaux feront l’objet d’un examen. Cette dernière alternative est
illustrée par la QPC[160] sur la « TGAP-carburant ». Celle-ci avait « pour objet de favoriser
le développement des biocarburants, moins émetteur de GES que les carburants d’origine
fossile, tout en tenant compte des capacités d’approvisionnement des distributeurs »[161].
Le Conseil reconnaît que « l’objectif poursuivi n’était pas de sanctionner ces opérateurs
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[incorporant une part de biocarburants supérieure au plafond fixé par la loi] ou de les
soumettre à une nouvelle taxe de rendement, mais bien d’inciter à un changement de
pratiques dans ce secteur fortement émetteur de GES »[162]. Aucun obstacle ne s’est alors
dressé à l’accueil des griefs tirés des articles 3 et 4 de la Charte dirigés contre les
dispositions de l’article 266 quindecies du code des douanes. La jurisprudence
constitutionnelle a déjà montré, qui plus est, des signes de souplesse dans l’appréciation des
buts poursuivis par une mesure fiscale. A titre d’exemple, les sages ont reconnu que la taxe
sur les boues d’épuration avait pour « objet (…) de financer un fonds d’indemnisation des
dommages causés par l’épandage des boues tout en évitant de dissuader les producteurs de
s’orienter vers l’épandage ». Selon eux, « il y a une double finalité qui, si elle n’est pas
directement « incitative », est à tout le moins « non dissuasive » »[163]. La thèse de la
« mixité » plaidée par les représentants des parties intervenantes apparaissait comme une
condition préalable à l’appréciation du principe selon lequel toute personne doit contribuer
à la réparation des dommages qu’elle cause à l’environnement. Elle n’a pas convaincu les
membres du Conseil. Ils ont estimé que le législateur n’a été animé que d’une seule
intention lors du vote de l’article 100 de la Loi de finances pour 2024 : « assurer le
financement d’investissements publics dans le secteur des transports »[164]. De la
poursuite du seul « objectif de rendement budgétaire »[165], il en est alors déduit
l’inopérance du grief tiré de l’article 4 de la Charte. La rigueur dont fait preuve le Conseil
dans l’appréciation de la nature de ce prélèvement n’est pas tant à blâmer ici. Il est surtout
à regretter l’impression donnée que l’application de la Charte dépend de l’intention du
législateur, qui est parfois difficile à sonder avec certitude.

Depuis l’arrêt Société Arcelor Atlantique et Lorraine[166], l’« écran conventionnel vis-à-vis
d’une norme européenne dérivée »[167] constitue un autre obstacle au contrôle de
constitutionnalité des actes réglementaires qui assure soit la transposition d’une directive
communautaire précise et inconditionnelle soit l’application d’un règlement du droit de
l’Union[168]. Si une règle ou un principe général équivalent au principe constitutionnel
invoqué existe en droit de l’Union européenne, il revient au juge administratif, en l’absence
de difficulté sérieuse, d’écarter le moyen après avoir vérifié la conformité à cette norme
communautaire que ce décret transpose ou applique ou bien, dans le cas contraire, de saisir
la CJUE via le mécanisme du renvoi préjudiciel. Autrement dit, « le constitutionnalisme
environnemental s’efface derrière ce que l’on pourrait appeler le « communautarisme
environnemental » »[169] sauf l’hypothèse de l’inexistence d’un principe équivalent. Cet
effacement a été mis en œuvre dans l’arrêt Société Arcelor où il était question justement de
la conformité d’un décret de transposition d’une directive sur les quotas d’émission de gaz à
effet de serre au regard du principe constitutionnel d’égalité. Et cet effacement n’épargne
pas les principes de la Charte de 2004 comme en témoigne notamment les arrêts
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AGPM[170] et Confédération paysanne et autres[171] à propos du principe de précaution.

Dans la décision du 23 octobre 2024[172] qui met « fin à la saga juridictionnelle concernant
le Roundup Pro 360 »[173], le Conseil d’Etat illustre à nouveau cette restriction à
l’application de la Charte de l’environnement, toujours à propos de son article 5. La société
Bayer Seeds s’est pourvue en cassation devant le Conseil d’Etat. Sur le fondement du
principe constitutionnel de précaution, les juges du fond ont annulé l’autorisation de mise
sur le marché accordée par l’ANSES[174] du Roundup Pro 360, un produit
phytopharmaceutique contenant comme substance active du glyphosate, et commercialisé
par la société Monsanto. La requérante leur reproche d’avoir jugé opérant le moyen fondé
sur l’article 5 de la Charte. L’autorisation litigieuse a été délivrée conformément à l’article
L. 253-1 du code rural et de la pêche maritime, en application du règlement (CE)
n°1107/2009 du 21 octobre 2009. Selon les juges du fond, ces dispositions réglementaires
« ne comportent pas de prescriptions inconditionnelles mais supposent l’exercice d’un
pouvoir d’appréciation »[175]. La contestation cible donc cette marge de manœuvre,
condition du déclenchement du contrôle de constitutionnalité. Le Conseil d’Etat rallie la
position défendue par la société Bayer Seeds. Le contrôle de la validité de la décision
autorisant la mise sur le marché de ce produit phytopharmaceutique doit s’opérer au regard
du principe du précaution, non pas constitutionnel, mais à l’aune de son équivalent
européen tel qu’il est garanti par le droit de l’Union européenne et rappelé à l’article 1, § 4
du règlement (CE) n° 1107/2009 du 21 octobre 2009. Pour autant, si cette critique a été
accueillie, ses effets restent très superficiels[176] : le Conseil d’Etat procède à une
substitution de motifs en cassation et conclut au rejet de la requête. La solution
contentieuse est finalement indifférente à la valeur constitutionnelle ou européenne de la
norme de référence du contrôle. Il faudrait pour autant se garder de penser que les
principes européen et constitutionnel de précaution sont de parfaits jumeaux[177].
Considérer le principe européen de « portée au moins équivalente » au principe
constitutionnel ne fait pas obstacle à ce que la portée du premier aille au-delà de la portée
du second. Le périmètre plus étendu d’application du principe européen de précaution[178]
invite à ce constat. Dès lors, la plus-value des exigences de la Charte doit être recherchée
en dehors des « doublons » entre le droit constitutionnel environnemental et le droit
environnemental de l’Union européenne. Les multiples influences externes de la Charte
ainsi que certaines décisions du Conseil constitutionnel[179] encouragent à prédire[180]
que le texte de 2004 ne renfermerait « aucune règle ou principe inhérent à l’identité
constitutionnelle de la France », même si un ultime espoir demeure que le droit à un
environnement équilibré et respectueux de la santé appartienne à cette catégorie qui se
réduit pour l’instant au seul principe interdisant de déléguer à des personnes privées des
compétences de police administrative générale inhérentes à l’exercice de la « force
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publique » nécessaire à la garantie des droits[181]. Et encore[182], les dernières avancées
de la CJUE l’ont conduite à affirmer que certains instruments du droit dérivé « contribuent
(…) à la sauvegarde du droit de tout un chacun de vivre dans un environnement propre à
assurer sa santé et son bien-être »[183]. Les progrès environnementaux du droit de l’Union
européenne compromettent sérieusement le constat établi en 2004 selon lequel
« l’affirmation du droit à un environnement de qualité s’imposant au législateur français est
(…) nouvelle » et même « unique en Europe »[184].

III. Intensité du contrôle de la Charte : un renforcement continu

Les décisions rendues en 2024 ne devraient pas tomber dans l’oubli. Tout d’abord, la
décision du 17 mai 2014 illustre le volet « offensif » de la Charte. Il est fait référence, pour
la première fois, à l’interdiction du législateur de priver de « garanties légales des exigences
de caractère constitutionnel » à l’occasion du contrôle des articles 1er et 3 de la Charte (A).
Ensuite, la décision du 18 octobre 2024 met en lumière le volet « défensif » de la Charte.
L’OVC de protection de l’environnement bonifie les objectifs d’intérêts général poursuivis
par les dispositions législatives contestées à un point tel que le Conseil constitutionnel
s’attache à ne vérifier pour chacun d’eux que les atteintes manifestement disproportionnées
au droit de propriété énoncé à l’article 2 de la DDHC (B). Enfin, 2024 met à l’épreuve une
position jurisprudentielle ancienne du Conseil constitutionnel : le Conseil d’Etat a envoyé le
signal qu’il était réfractaire à toute évolution de sa jurisprudence relative aux modalités de
contrôle du principe de précaution, ligne jurisprudentielle qui se démarque de celle adoptée
par le juge constitutionnel en 2008 (C).

A. Le glissement vers un contrôle des garanties légales de la combinaison des
articles 1er et 3 de la Charte

Pour la première fois, le Conseil constitutionnel évoque le contrôle des garanties légales à
l’occasion de dispositions législatives examinées à l’aune des articles 1er et 3 de la Charte :
« Il est à tout moment loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence,
d’adopter des dispositions nouvelles dont il lui appartient d’apprécier l’opportunité et de
modifier des textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant,
d’autres dispositions, dès lors que, dans l’exercice de ce pouvoir, il ne prive pas de garanties
légales des exigences de caractère constitutionnel »[185]. La décision du 17 mai 2024
franchit discrètement un palier supplémentaire dans l’intensité du contrôle exercé sur le
fondement des exigences constitutionnelles de la Charte. Pour prendre la pleine mesure de
la hauteur ce nouveau pas jurisprudentiel, il est nécessaire de se référer aux décisions
passées du Conseil constitutionnel.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 122

Les décisions des 17 octobre 2014 et 10 décembre 2020 ont éclairci le régime juridique de
l’article 1er de la Charte dans le contentieux constitutionnel. Dans la première, il a reconnu
l’autonomie du droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé
pour qu’il devienne « un droit subjectif invocable en tant que tel »[186] . Dans la seconde, il
renseigne sur les modalités d’exercice de son contrôle et, par la même occasion, en renforce
son intensité. Auparavant réduit « au contrôle de la dénaturation »[187], le législateur se
voit désormais interdire de priver ce droit environnemental de garanties légales. Ainsi, les
limites qui lui sont apportées « ne sauraient être que liées à des exigences
constitutionnelles ou justifiées par un motif d’intérêt général et proportionnées à l’objectif
poursuivi »[188]. Ce régime juridique apparaît dorénavant fixé sachant qu’il se retrouve par
la suite à plusieurs reprises dans la jurisprudence constitutionnelle[189].

Mais cette nouvelle grille de contrôle appliquée à l’article 1er de la Charte dans la décision
du 10 décembre 2020 vient se superposer à d’autres régimes juridiques. Plusieurs
cohabitent selon que le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la
santé est, soit combiné avec l’un des deux autres articles qui suit, soit interprété à l’aune de
l’alinéa du Préambule qui le précède. Quel que soit le cas, il en découlait alors un contrôle à
l’intensité réduite, ou du moins d’une intensité qui n’atteignait pas la hauteur de celui
exercé sur le seul fondement du droit de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé. L’attelage avec le principe de prévention se démarque néanmoins
des deux autres. Il n’en résulte pas d’invention normative à l’instar de l’obligation de
vigilance environnementale[190], de la liberté de choix des générations futures et des
autres peuples ou du devoir incombant au législateur actuel de veiller à cette dite
liberté[191]. S’il est combiné avec l’article 3[192], le Conseil effectue, sans créer d’exigence
constitutionnelle à l’appellation nouvelle, un contrôle « limité »[193]  dont la teneur de la
« norme (…) dégagée »[194] se résume à ce qu’il « incombe au législateur et, dans le cadre
défini par la loi, aux autorités administratives de déterminer, dans le respect des principes
ainsi énoncés par cet article, les modalités de la mise en œuvre de ces dispositions »[195]. Il
était alors possible de douter de la plus-value apportée par l’article 1er dans cette
combinaison, sachant qu’il en découlait aussi un « contrôle de la dénaturation » et que le
Conseil constitutionnel avait tiré la même portée normative de la combinaison des articles 3
et 4 de la Charte[196].

L’application de ce tandem est à nouveau sollicitée par la contestation de l’article L. 592-1
du code de l’environnement qui confie à l’Autorité de sûreté nucléaire et de radioprotection
(ASNR) – la nouvelle AAI qui résulte de la fusion de l’Autorité de sûreté nucléaire (ASN) et
de l’Institut de radioprotection et de sûreté nucléaire (IRSN) – des fonctions d’expertise et
de décision dans les domaines de la sûreté nucléaire. Le classicisme caractérise, dans un
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premier temps, le raisonnement suivi par le Conseil constitutionnel. De la citation des
articles 1er et 3 de la Charte, il en est déduit comme à l’habitude qu’« il incombe au
législateur et, dans le cadre défini par la loi, aux autorités administratives de déterminer,
dans le respect des principes ainsi énoncés par cet article, les modalités de la mise en
œuvre de ces dispositions »[197]. En revanche, le second temps s’inscrit dans la nouveauté
puisque, pour la première fois, il est fait référence à l’interdiction du législateur de priver de
« garanties légales des exigences de caractère constitutionnel ». Cette mention ne figurait
ni dans la décision de 2012[198] inauguratrice de ce contrôle à deux têtes, ni dans la
« décision historique »[199] de 2022[200] qui a prononcé la première déclaration
d’inconstitutionnalité sur un autre fondement de la Charte que l’article 7, à savoir ici les
articles 1er et 3. Or, le recours à la notion de « garanties légales des exigences
constitutionnelles » « induit un certain approfondissement du contrôle de
constitutionalité »[201]. Le rehaussement de l’intensité du contrôle de l’article 1er de la
Charte avait suivi cette même voie. Mais en 2020, le Conseil constitutionnel s’était fait plus
précis. Il avait ajouté à son considérant de principe que « les limitations portées par le
législateur à l’exercice de ce droit ne sauraient être que liées à des exigences
constitutionnelles ou justifiées par un motif d’intérêt général et proportionnées à l’objectif
poursuivi ». En 2024, les sages n’apportent aucune indication sur l’intensité du contrôle
exercé sur l’article L. 592-1 du code de l’environnement.  Le Conseil rejette le grief après
avoir constaté, d’une part, que les dispositions législatives contestées « n’ont ni pour objet
ni pour effet de modifier les obligations auxquelles sont soumises les activités nucléaires
civiles dont cette autorité est chargée de contrôler le respect » et, d’autre part, que d’autres
dispositions de la loi déferrée imposent une  « distinction (…) entre les fonctions d’expertise
et de décision » au sein de l’Autorité de sûreté nucléaire et de radioprotection lors du
contrôle de la sûreté nucléaire, de la radioprotection et des activités nucléaires. Le Conseil
reste donc au milieu du gué. Il ne confirme pas pleinement cette avancée. Pour autant, cette
retenue ne fait pas nécessairement obstacle à analyser la référence « aux garanties légales
des exigences constitutionnelles » comme le signe annonciateur d’une nouvelle grille de
contrôle appliquée à la « combinaison »[202] des articles 1er et 3 de la Charte. La décision
du 15 novembre 2018[203] était également silencieuse sur la nature du contrôle du droit de
vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé. Pourtant aujourd’hui, elle
est regardée, après coup, comme le prélude à la consécration du contrôle normal[204]. Si
cette prédiction se vérifiait, la paire formée par les articles 1er et 3 pourrait supplanter le
couple fusionnel des articles 1er et 2, assimilés comme « les deux faces d’une même
médaille »[205], dont les effets dans le contentieux constitutionnel sont toujours attendus.
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B. Le rayonnement du contrôle de l’OVC de protection de l’environnement

Qualifier la sécurité incendie et la protection des paysages de motifs d’intérêt général n’a
pas eu d’incidence, en l’espèce, sur l’intensité du contrôle exercé sur les dispositions
législatives contestées dès lors qu’elles poursuivaient une troisième finalité couverte par
l’OVC de protection de l’environnement : la libre circulation des animaux sauvages dans les
milieux naturels[206]. Autrement dit, les deux objectifs d’intérêt général ont bénéficié du
rayonnement de l’OVC de protection de l’environnement. L’examen de l’article L. 372-1 du
code de l’environnement au regard des exigences constitutionnelles de l’article 2 de la
DDHC n’a pas donné lieu à un contrôle normal. Le Conseil constitutionnel s’est attaché à
vérifier que « le législateur a assuré une conciliation qui n’est pas manifestement
déséquilibrée entre les objectifs précités et le droit de propriété ». Il s’est donc cantonné à
un contrôle restreint, limité « à la sanction des seules disproportions manifestes, laissant
ainsi au législateur une marge de manœuvre supplémentaire dans la mise en œuvre de la
conciliation, qui [est]  moins strictement contrôlée »[207].

L’examen de la proportionnalité de l’atteinte au droit de propriété au regard de ces objectifs
conduit les sages à apprécier le champ d’application des limitations apportées au droit de se
clore[208]. Les dispositions législatives contestées ne visent que les « clôtures implantées
dans des zones naturelles ou forestières délimitées par le règlement du plan local
d’urbanisme ou, en l’absence d’un tel règlement, dans les espaces naturels ». Elles ne
s’appliquent pas, d’une part, aux « habitations et sièges d’exploitation d’activités agricoles
ou forestières situés en milieu naturel [qui] peuvent être entourés d’une clôture étanche,
édifiée à moins de 150 mètres des limites de l’habitation ou du siège de l’exploitation, et
d’autre part, à toute une série d’exceptions expressément énumérées au second alinéa de
l’article L. 372-1 du code de l’environnement parmi lesquelles figurent « les clôtures des
parcs d’entraînement, de concours ou d’épreuves de chiens de chasse, les clôtures des
élevages équins, les clôtures érigées dans un cadre scientifique, les clôtures revêtant un
caractère historique et patrimonial, les clôtures posées autour des parcelles sur lesquelles
est exercée une activité agricole, les clôtures nécessaires au déclenchement et à la
protection des régénérations forestières, ainsi que les clôtures nécessaires à la sécurité
publique ». Dans le cadre du contrôle de ce grief, le Conseil constitutionnel ne prend même
pas la peine d’apprécier le champ d’application temporel des mesures législatives
contestées. Ni le délai laissé aux propriétaires pour mettre en conformité leurs clôtures
existantes, à savoir le 1er janvier 2027, ni l’exclusion de ce dispositif des clôtures édifiées
avant le 2 février 1993 n’ont été soulignés alors que ces points concouraient à juger
proportionnées les restrictions au droit de propriété. En point d’orgue de son raisonnement,
le Conseil constitutionnel apprécie les effets de l’obligation de mise en conformité des
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clôtures au respect d’une distance de trente centimètres au-dessus du sol et une hauteur
maximale fixée à un mètre vingt. Selon lui, ces caractéristiques ne font « pas obstacle à
l’édification d’une clôture continue et constante autour d’un bien foncier afin de
matérialiser physiquement le caractère privé des lieux pour en interdire l’accès aux tiers »
quand bien même elles ne dissuaderont aucunement les intrusions[209]. Les sages écartent
alors le grief après avoir conclu que « le législateur a assuré une conciliation qui n’est pas
manifestement déséquilibrée entre les objectifs précités et le droit de propriété »[210]. Les
objectifs d’intérêt général – la sécurité incendie et la protection du paysage – se trouvent
bonifiés par l’OVC de protection de l’environnement puisque leur contrôle s’aligne sur ce
dernier. La pluralité des finalités poursuivies par le législateur profite finalement à la
disposition législative contestée. Soumise seulement à un contrôle restreint, elle est moins
portée à s’attirer les foudres de ce test de proportionnalité réduit à son strict minimum.

Qualifier la sécurité incendie et la protection des paysages de motifs d’intérêt général n’a
pas eu non plus d’incidence, en l’espèce, sur l’intensité du contrôle exercé sur le grief tiré
de la méconnaissance de la garantie des droits. Mais ici n’est pas en cause le rayonnement
de l’OVC de protection de l’environnement attachée à la réduction du nombre d’enclos
étanches en milieu naturel. Après avoir reconnu que l’obligation législative de mise en
conformité des clôtures existantes porte atteinte à des situations légalement acquises et
rappelé les limites à son champ d’application, y compris cette fois-ci temporelles, le Conseil
constitutionnel conclut que « l’atteinte portée aux situations légalement acquises est, en
l’espèce, justifiée par des motifs d’intérêt général suffisants et proportionnée aux buts
poursuivis »[211]. Les sages ne tiennent donc pas compte de l’OVC de protection de
l’environnement rabaissé ici au rang d’un simple objectif d’intérêt général et n’en tirent
aucune conséquence quant à l’intensité du contrôle exercé. Le maintien d’un contrôle
normal des mesures législatives contestées s’explique par la nature du grief invoqué. Les
droits relevant de la sécurité juridique, tel que le droit au maintien des situations
légalement acquises, bénéficient d’une protection renforcée par rapport aux droits
économiques considérés comme des libertés de « second rang »[212]. L’absence de mise en
œuvre systématique du contrôle restreint lorsque la conciliation des droits et libertés met
en jeu l’objectif de protection de l’environnement[213] devrait rassurer les détracteurs de la
jurisprudence relative à la Charte de l’environnement. Malgré sa promotion
constitutionnelle en 2020, le Conseil est loin de faire prévaloir « l’environnement sur
tout »[214].

C. Les errements du contrôle du principe de précaution

Comme souvent devant le Conseil d’Etat, « un nombre significatif de décisions (…) porte sur
le champ d’application du principe de précaution »[215]. En 2024, c’est surtout la nature du
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contrôle fondé sur l’article 5 de la Charte qui suscite l’attention. En premier lieu, la décision
Syndicat des apiculteurs d’Occitanie du 26 avril 2024[216] a rappelé que la licéité des
mesures de précaution s’apprécie au regard de l’ensemble des données scientifiques
disponibles à la date à laquelle elle a été prise. Les études scientifiques ultérieures à la
décision contestée sont sans incidence sur sa validité et seraient seulement susceptibles
d’imposer aux autorités compétentes de la modifier. Il est alors possible de rallier la position
défendue par Dorian Guinard dans le cadre de la saga juridictionnelle concernant le
Roundup Pro 360 : « Il est en effet dommage, du point de vue de la protection de
l’environnement – et même si nous comprenons cette position pour des raisons évidentes de
sécurité juridique – que le juge ne statue pas en prenant en compte l’état de la science à la
date de l’audience »[217].

En second lieu, cette même décision rappelle « la grille de contrôle du respect du principe
constitutionnel de précaution dégagée par [la] jurisprudence stop THT[218] »[219] : un
contrôle, d’un côté, normal sur l’appréciation de l’existence de risques, et de l’autre,
restreint à l’erreur manifeste d’appréciation sur les mesures de précaution prises par
l’administration. Ce « contrôle à double détente »[220] fait l’objet de contestation. Tout
d’abord, son principe même a été remis en cause par les conseillers du TA de Lyon à
l’origine de la saga du Roundup Pro 360 : ils ont opéré un contrôle entier dans l’un et l’autre
cas. Le Conseil d’Etat s’est fermement opposé à cette évolution protectrice de
l’environnement et a maintenu – même s’il s’agissait, en l’espèce, du principe européen de
précaution – sa « politique jurisprudentielle »[221]. Ensuite, le Conseil constitutionnel ne
partage pas exactement la même « ligne jurisprudentielle »[222]. L’article 5 de la Charte
n’a connu de développement substantiel qu’une seule fois en vingt ans. Dans la décision du
19 juin 2008 sur la Loi relative aux OGM[223], il procède également à un « contrôle en deux
temps »[224], mais celui-ci est : « restreint sur l’existence du risque, pour lequel le juge
dépend largement de l’expert ; entier sur le contrôle approprié des mesures
retenues »[225]. A croire donc le commentaire officiel, la position du Conseil constitutionnel
se révèle être à l’extrême opposé de celle du Conseil d’Etat. Dans ses conclusions sous la
décision Stop THT, le rapporteur public invitait la Cour suprême de l’ordre juridictionnel
administratif à adopter « un contrôle à double détente inversé »[226] eu égard justement à
la ligne retenue par l’autre juridiction occupant également le Palais Royal. Le Conseil d’Etat
a donc pris volontairement le contre-pied de la position du Conseil constitutionnel. Cette
divergence jurisprudentielle ne s’est pour l’instant prêtée à aucune conséquence. La
jurisprudence famélique sur l’article 5 de la Charte dans le cadre du contrôle de
constitutionnalité des lois n’en a pas donné l’occasion. Mais le Conseil d’Etat a envoyé le
signal en 2024 qu’il était réfractaire à toute évolution. L’avenir nous dira si les sages
comptent aligner les modalités du contrôle du principe de précaution sur celles de la
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jurisprudence administrative. L’invocabilité en QPC n’est donc pas le seul secret qui entoure
encore l’article 5 de la Charte.

En 2024, la jurisprudence constitutionnelle n’a pas connu un coup d’éclat à la hauteur de la
nouvelle grille de contrôle appliquée, en 2020, à l’article 1er de la Charte ou de la
consécration, en 2023, de la liberté de choix des générations futures et des autres peuples
fondée en partie sur le 7e alinéa de son Préambule. Pour autant, il ne faudrait pas penser
que l’interprétation de la Charte de 2004 a fait du surplace. Le Conseil constitutionnel
semble avoir agi par petites touches qui sont autant de pierres sur lesquelles il pourra
s’appuyer à l’avenir pour développer et enrichir les droits et devoirs environnementaux
qu’elle définit.

Florian SAVONITTO
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eweb.

Marc GUERRINI.

Emprunté du latin societas désignant une association, une communauté ou encore une
alliance, le terme de société renvoie, selon le dictionnaire de l’Académie française, à « l’état
d’individus vivant ensemble selon une organisation régie notamment par des lois, des
conventions, des usages communs »[1]. Tous les hommes vivent donc en société, c’est-à-dire
au sein d’un espace dans lequel leurs pratiques individuelles et collectives s’inscrivent[2].
Léon Duguit insistait sur les dynamiques de cet espace en en livrant l’analyse suivante : « La
société n’est pas une entité, une collection artificielle d’individus groupés par le hasard ou
la violence ; c’est une réalité vivante, un tout organisé, sujet de phénomènes vitaux, soumis
à des lois »[3]. Renvoyant ainsi aux relations entre les individus dans un cadre de vie
commun, les membres d’une société seront conduits à s’interroger sur la manière de
concevoir les règles du vivre-ensemble. Il y a donc, dans toutes les sociétés humaines, une
forme de réflexivité qui invite à conscientiser la nature, la teneur et les modalités de
maintien du lien social. De ce point de vue, la « question de société » exprime une
interrogation et invite à une réflexion en rapport avec la cohésion du groupe. Une telle
question n’est donc jamais rhétorique, car elle appelle une résolution pour la bonne marche
de la société en question. Elle concernera ainsi l’ensemble de la communauté en faisant
émerger un débat collectif conditionnant une certaine conception du vivre-ensemble. Les
domaines concernés sont potentiellement très nombreux. C’est le cas des questions
touchant à l’éthique ou à la morale telles que la fin de vie, la gestation pour autrui ou encore
le mariage ou l’adoption homosexuels. Il peut s’agir également de questions économiques et
sociales comme celle des prestations sociales en faveur des étrangers. Les questions
environnementales peuvent également être concernées et notamment celles touchant à
l’équilibre à trouver entre la sauvegarde des libertés individuelles et la préservation de
l’environnement[4]. Enfin, des questions d’éducation, de culture ou de santé pourront
constituer de véritables questions de société comme celles de la vaccination obligatoire, de
l’éducation inclusive, du harcèlement scolaire, de la régulation des réseaux sociaux, ou
encore du numérique. On pourrait objecter qu’une société donnée est nécessairement et
directement concernée par toute question qui se pose en son sein. Toute question pourrait
ainsi s’analyser comme une question de société. En réalité, la particularité de ce que l’on
désigne habituellement par cette expression réside dans le fait que ces dernières ont une
très forte dimension collective qui interroge notre conception du vivre-ensemble. Elles ont
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également pour particularité de s’inscrire dans le débat public, souvent clivant, à travers
une dimension politique ou éthique marquée. De ce point de vue, les questions de société
sont toujours le fruit d’une époque en mutation et d’un instant donné propice à l’émergence
d’une interrogation sociétale. Enfin, la singularité de la question de société réside dans
l’enjeu qui se trouve au-delà même du débat : celui de l’évolution de la législation au sens
large. En effet, le débat qui entoure ce type de question vise à confronter les arguments qui
permettraient de fixer l’un des éléments de notre pacte social. L’évolution du droit qui est
alors recherchée permettrait de résorber les tensions et les fractures sociales en trouvant
une solution de compromis ou en tenant compte de l’attente des membres de la société.
C’est donc le maintien et la consolidation du vivre-ensemble qui se trouvent au cœur de la
question de société au sein d’un cadre démocratique apaisé.

Ces quelques éléments suffisent à entrevoir le fait que le droit occupera une place centrale
dans la réponse à apporter à une question de société. Déjà en 1913, Eugen Ehrlich dans son
ouvrage Fondement de la sociologie du droit faisait valoir que « le centre de gravité du
développement du droit, à notre époque comme à toutes les époques, ne réside ni dans la
législation ni dans la science juridique ou dans la jurisprudence, mais dans la société elle-
même »[5]. À cet égard, la Constitution occupe une place tout à fait singulière dans la
mesure où elle se trouve au fondement de l’organisation de la société. La norme
fondamentale s’adapte également aux évolutions de cette dernière. Si l’on prend l’exemple
français, plusieurs révisions constitutionnelles ont été menées afin d’adapter la Constitution
à certaines évolutions sociétales. On peut penser, par exemple, à la révision de 1999
poursuivant l’égalité entre les femmes et les hommes[6], à celle de 2005 adossant à la
Constitution la Charte de l’environnement[7], à celle de 2007 constitutionnalisant
l’interdiction de la peine de mort[8] ou encore à la révision de 2024 consacrant la liberté
garantie à la femme d’avoir recours à une interruption volontaire de grossesse[9]. Les
constitutions contiennent d’ailleurs souvent des références directes à la société. Le
Préambule de la Constitution espagnole fait de l’établissement d’une « société démocratique
avancée » l’un des objectifs de la nation espagnole. De même, l’article 4 de la Constitution
italienne consacre le devoir de tout citoyen d’exercer selon ses possibilités et selon son
choix, une activité ou une fonction concourant « au progrès matériel ou spirituel de la
société ». Le Préambule de la Constitution portugaise fait également état du « tournant
historique pour la société portugaise » qu’a constitué la libération du Portugal de la
dictature, de l’oppression et de la colonisation. Son article 1er rappelle l’attachement de la
République à « la construction d’une société libre, juste et solidaire ». En France, d’un point
de vue historique, toutes les constitutions ont fait mention de la société à l’exception des
constitutions impériales[10]. C’est parfois sa finalité qui fut précisée. C’est le cas, par
exemple, de la Constitution du 24 juin 1793 dont l’article 1er disposait que « Le but de la



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 147

société est le bonheur commun ». D’autres constitutions françaises ont souhaité rappeler les
ruptures qu’elle venait matérialiser. C’est le cas de la Charte constitutionnelle de 1814 qui
précisait que le constituant a dû « apprécier les effets des progrès toujours croissants des
lumières, les rapports nouveaux que ces progrès ont introduits dans la société, la direction
imprimée aux esprits depuis un demi-siècle, et les graves altérations qui en sont résultées ».
Mais la société a aussi été étroitement liée à la liberté en en définissant les bornes : « la
liberté ne consiste qu’à pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d’autrui ni à la sûreté
publique, la loi peut établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la sûreté publique
ou les droits d’autrui, seraient nuisibles à la société » (Constitution de 1791). Enfin, ce sont
dans d’autres cas les devoirs qu’implique la vie en société que certaines constitutions ont
entendu mettre en valeur. C’est le cas de la Constitution de 1795 dont l’article 1er des
devoirs disposait que « le maintien de la société demande que ceux qui la composent
connaissent et remplissent également leurs devoirs » ou encore de la Constitution de 1848
dont le préambule rappelait que les citoyens « doivent concourir au bien-être commun en
s’entraidant fraternellement les uns les autres, et à l’ordre général en observant les lois
morales et les lois écrites qui régissent la société, la famille et l’individu ». Actuellement au
sein de nos normes constitutionnelles, la Déclaration de 1789 (DDHC) contient plusieurs
références à la société. Son article 4 précise que « l’exercice des droits naturels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance
de ces mêmes droits ». L’article 5 dispose dans le prolongement que « la loi n’a le droit de
défendre que les actions nuisibles à la société ». Son article 15 consacre le droit de la
société de demander des comptes à tout agent public de son administration. Enfin,
disposition certainement la plus emblématique, l’article 16 de la DDHC dispose que « Toute
société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de Constitution ». La société se trouve donc au cœur même du
dispositif constitutionnel, se présentant comme la justification et l’horizon du
constitutionnalisme. Il n’y a, en réalité, rien d’étonnant à constater l’abondance de ces
références constitutionnelles dans la mesure où, pour reprendre l’expression de Bertrand
Mathieu, la Constitution est à la fois « cadre et miroir des mutations de la société »[11]. Il
s’agit donc ici d’envisager l’aspect démotique de la Constitution c’est-à-dire la manière dont
la norme fondamentale « est censée répondre aux enjeux politico-juridiques d’une société
donnée »[12]. La question de société va alors naturellement se poser aux acteurs du droit
constitutionnel et singulièrement à son juge. La manière dont les questions de société vont
être abordées par le juge constitutionnel va laisser apparaître les limites de la détermination
prétorienne du vivre-ensemble qui consisterait en une résolution contentieuse des questions
de sociétés (I). Par ailleurs, ces limites n’empêchent pas l’analyse des enjeux d’une telle
détermination prétorienne du vivre-ensemble en s’interrogeant à la fois sur les institutions,
mais aussi sur les échelles légitimes pour arbitrer et pour trancher de telles questions (II).
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I. les limites de la détermination prétorienne du vivre
ensemble
Vivre ensemble implique de déterminer les aspects essentiels de la vie en société. Dans le
cadre d’un régime représentatif, il revient en principe au Parlement de déterminer de tels
aspects. Or, le juge constitutionnel peut être conduit à exercer un contrôle sur les choix que
la représentation nationale effectuera en la matière. Cette configuration propre à l’État de
droit constitutionnel conduit à s’interroger sur l’implication plus ou moins grande du juge
dans la détermination du vivre ensemble et sur ses degrés d’intervention dans les choix de
société. Pour cela, il était nécessaire que la question de société, au-delà de ses aspects
immédiatement perceptibles, puisse se matérialiser d’un point de vue contentieux. Il
apparaît qu’effectivement, elle constitue une catégorie singulière de question
constitutionnelle, reconnue comme telle (A). Ainsi, dès lors que le juge constitutionnel se
trouve confronté à une telle question, une autolimitation interviendra tant dans son pouvoir
d’interprétation que dans l’étendue de son contrôle (B). La question sociétale aurait alors
pour effet de provoquer une rétractation de la justice constitutionnelle au profit d’un choix
éminemment politique du Parlement.

A. La question de société : une catégorie singulière de question constitutionnelle

En octobre 2010, le Conseil constitutionnel a été saisi par la Cour de cassation d’une
question prioritaire de constitutionnalité portant sur l’article 365 du code civil qui fixe les
règles de dévolution de l’autorité parentale à l’égard d’un enfant mineur faisant l’objet
d’une adoption simple[13]. La question qui était en réalité posée au juge constitutionnel
était celle de l’adoption au sein des couples de même sexe qui, à l’époque, ne pouvaient
accéder au mariage. La décision en elle-même ne fait pas référence à la catégorie de
question de société. En revanche, son commentaire officiel a pris le temps de souligner
toute la singularité de la question : « juger si, oui ou non, il existe un motif d’intérêt général
pour interdire l’établissement d’un double lien de filiation de même sexe à l’égard d’un
mineur ou juger si, oui ou non, la différence de situation entre couple de même sexe et
couple de sexe différent, que nul ne conteste, est en lien direct avec l’intérêt de l’enfant, et
peut justifier une différence de traitement appliquée à l’établissement du lien de filiation à
l’égard de l’enfant mineur, consiste à prendre position dans un débat éthique, scientifique
et, en définitive, politique sur l’homoparentalité »[14]. Le commentaire ajoute « qu’il en va
de l’ »homoparentalité » comme il en allait, en janvier 1975, de l’interruption volontaire de
grossesse ou, en juillet 1994, de la sélection des embryons : cette question constitue
l’archétype de la question de société dont la réponse, en France, appartient au
législateur »[15]. Il est intéressant de noter que le juge constitutionnel n’isole pas la
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question de l’adoption au sein des couples de même sexe d’autres questions de société. Il
mentionne ainsi des questions passées relevant de cette catégorie : celle de l’interruption
volontaire de grossesse ainsi que celles relevant de la bioéthique. Le juge constitutionnel
allait confirmer ce mouvement de reconnaissance en voyant dans la question de
l’interdiction du mariage entre personnes de même sexe une autre question de société[16].
Dans ce dernier cas, la décision de renvoi de la Cour de cassation, fondée sur le caractère
nouveau de la question, permettait d’entrevoir la nature particulière de l’interrogation
soumise à l’appréciation du juge constitutionnel. En effet, la première chambre civile de la
Cour de cassation a relevé que « les questions posées font aujourd’hui l’objet d’un large
débat dans la société, en raison, notamment, de l’évolution des mœurs et de la
reconnaissance du mariage entre personnes de même sexe dans les législations de plusieurs
pays étrangers ; que comme telles, elles présentent un caractère nouveau au sens que le
Conseil constitutionnel donne à ce critère alternatif de saisine »[17]. De la même manière, à
propos du prélèvement des cellules du cordon ou du placenta, le commentaire officiel de la
décision du 16 mai 2012[18] souligne que « le Conseil constitutionnel a toujours veillé, sur
ces questions de société très évolutives, à marquer la différence entre son rôle et celui du
Parlement »[19]. Dans d’autres cas, la question de société n’est pas évoquée explicitement,
mais les décisions du Conseil constitutionnel ou leurs commentaires laissent apparaître de
manière implicite l’existence d’une telle question. C’est le cas, par exemple, en matière
d’expertises génétiques sur une personne décédée touchant au respect dû aux morts[20] : le
commentaire de la décision souligne le caractère restreint du contrôle du Conseil
constitutionnel « dès lors que sont en cause des questions relatives à la bioéthique ou au
droit de la famille »[21]. Il est difficile de ne pas y voir la manifestation d’une question de
société. Il en va de même lorsque le secrétaire général du Conseil constitutionnel précise au
sein des Cahiers, à propos de l’indemnisation des enfants nés avec un handicap, que le
Conseil constitutionnel a « toujours veillé à ne pas entrer dans un débat qui est
philosophique et politique. Il a rappelé qu’il ne détient pas un pouvoir d’appréciation et de
décision de même nature que celui du Parlement »[22].

Ces développements illustrent le fait que le juge constitutionnel a singularisé au fil de sa
jurisprudence la nature de certaines questions explicitement ou implicitement rattachées à
la catégorie des « questions de société ». Pierre Delvolvé, tout en critiquant le caractère à la
fois incantatoire et approximatif de la notion, la définit comme « une demande relative à
l’organisation d’un groupe et aux règles qui le régissent. Correspondant au groupe constitué
par et au sein d’un État, une question de société se pose lorsque sont en cause
l’organisation et les règles du groupe formé par l’État. La réponse dépend d’un ‘‘choix de
société’’ – autre formule employée couramment »[23]. Manon Altwegg-Boussac a quant à
elle identifié certains éléments contribuant à l’homogénéité de cette catégorie, notamment
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les matières concernées qui touchent à l’état des personnes ou à la bioéthique ainsi que le
caractère débattu de ces dernières : « la question de société renvoie en ce sens à un état
des mœurs que le Conseil constitutionnel n’est pas apte à saisir et qui explique sa ‘‘grande
prudence’’ »[24]. La question de société relève donc d’une catégorie particulière et, comme
toute catégorie, certaines conséquences notamment contentieuses lui sont attachées. Ces
conséquences tiennent à l’autolimitation du juge constitutionnel.

B. La question de société : une justification à l’autolimitation du juge
constitutionnel

En présence d’une question de société, le Conseil constitutionnel a consacré deux limites à
son intervention. Ces limites tiennent, d’une part, à l’étendue de son pouvoir
d’interprétation et, d’autre part, à l’étendue du contrôle de constitutionnalité qu’il exerce.
S’agissant des contours de son pouvoir d’interprétation, il semble que la capacité du juge à
identifier une norme de nature constitutionnelle ne puisse aller jusqu’à pénétrer le domaine
des questions sociétales. En effet, en mai 2023, dans sa décision portant sur la loi ouvrant le
mariage aux couples de personnes de même sexe, le Conseil constitutionnel devait répondre
à un argument selon lequel l’altérité sexuelle dans le mariage constituait un principe
fondamental reconnu par les lois de la République (PFRLR). Ce n’est pourtant pas dans
cette voie que le Conseil constitutionnel a souhaité s’engager en estimant au contraire que
« si la législation républicaine antérieure à 1946 et les lois postérieures ont, jusqu’à la loi
déférée, regardé le mariage comme l’union d’un homme et d’une femme, cette règle qui
n’intéresse ni les droits et libertés fondamentaux, ni la souveraineté nationale, ni
l’organisation des pouvoirs publics, ne peut constituer un principe fondamental reconnu par
les lois de la République »[25]. C’est donc sur la base de critères de reconnaissance de tels
principes que le Conseil constitutionnel s’est fondé pour nier la valeur constitutionnelle de
l’altérité sexuelle dans le mariage[26]. Mais les développements du commentaire officiel
s’avèrent particulièrement éclairants dans la mesure où ils expriment l’idée selon laquelle le
juge constitutionnel s’abstient d’identifier des normes constitutionnelles portant sur des
questions de société. Le commentaire précise en effet que « jamais le Conseil
constitutionnel n’a dégagé de PFRLR sur des questions de société. Il n’a pas fait sienne la
maxime du doyen Carbonnier selon laquelle ‘‘le Code civil est la véritable constitution de la
France’’»[27]. Le commentaire officiel cite également comme illustration la décision dans
laquelle le juge constitutionnel a refusé de voir un PFRLR dans le principe selon lequel la
naissance en France assortie le cas échéant de conditions d’âge et de résidence doit ouvrir
droit de manière automatique à cette nationalité[28]. Ici encore, on pourrait estimer que la
question très débattue du droit du sol relève d’un choix de société que le Conseil
constitutionnel a refusé implicitement d’élever dans la hiérarchie des normes. Cet aspect est
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central dans la mesure où il est intimement lié à la conception que le juge a de son office et
de sa marge de manœuvre dans les choix de sociétés. Il conviendrait ainsi de ne pas
cristalliser des questions constitutionnelles débattues et susceptibles d’évolution. C’est une
même idée que l’on retrouve en décembre 2004 devant la Cour suprême du Canada, à
propos du mariage entre personnes de même sexe. Tout en prenant ses distances avec sa
jurisprudence antérieure qui, selon ses propres mots, « s’adressait à une société aux valeurs
sociales communes, dans laquelle le mariage et la religion étaient perçus comme
indissociables », la Cour précise que « le raisonnement fondé sur l’existence de ‘‘concepts
figés’’ va à l’encontre de l’un des principes les plus fondamentaux d’interprétation de la
Constitution canadienne : notre Constitution est un arbre vivant qui, grâce à une
interprétation progressiste, s’adapte et répond aux réalités de la vie moderne ». Elle ajoute
qu’une interprétation « large et libérale, ou progressiste, garantit la pertinence et, en fait, la
légitimité perpétuelle du document constitutif du Canada »[29]. D’une certaine manière, en
refusant la constitutionnalisation d’éléments relevant de questions de société, le juge
constitutionnel français tend, tout comme son homologue canadien, à éviter les « concepts
figés » et à préserver le caractère évolutif de ces choix sociétaux ainsi que la nature ouverte
d’une interprétation future.

S’agissant maintenant de l’étendue du contrôle de constitutionnalité exercé par le Conseil
constitutionnel, celle-ci sera limitée en matière de questions de société. Comme l’a relevé
Agnès Roblot-Troizier, « tout se passe comme si certaines questions échappaient par nature
à la compétence du Conseil, parce qu’elles seraient trop sensibles ou trop politiques »[30].
La question de société intègre ici une préoccupation classique du Conseil constitutionnel
qui, de jurisprudence constante depuis 1975[31], affirme qu’il « n’a pas un pouvoir
d’appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement »[32]. Le Conseil
constitutionnel refuse ainsi de contrôler de manière trop étroite les choix que la
représentation nationale effectue en matière sociétale. Le contrôle effectué est donc un
contrôle très restreint[33]. Il s’agit, au fond, de préserver la capacité du législateur à
répondre à des questions éminemment politiques dans le sens où elles mobilisent des idées
et appellent des actions visant à défendre une vision de la société portée par la
représentation nationale. Ici, c’est l’autolimitation du juge constitutionnel par la modulation
de son contrôle qui va matérialiser la déférence observée à l’égard du Parlement dans les
choix sociétaux qu’il opère. La question de société révèle donc un « domaine constitutionnel
qui, en raison de sa dimension trop ‘‘politique’’, devrait relever du législateur »[34]. Il s’agit
ainsi pour le juge, et dans des domaines sensibles, de ne pas s’inscrire dans une légitimité
concurrente à celle du Parlement[35], attitude qui n’est pas propre au juge constitutionnel
français. La théorie de l’autolimitation ou « self-restreint » du juge dans des domaines à
forte dimension politique fut observable dès le début du 20e siècle devant la Cour suprême
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américaine[36]. En 2013, s’agissant de la déclaration d’inconstitutionnalité de la loi fédérale
limitant le mariage aux couples hétérosexuels[37], le juge Scalia dénonça dans son opinion
dissidente « une affirmation de la suprématie du pouvoir judiciaire sur les représentants du
peuple au Congrès et sur l’exécutif ». En Allemagne, il arrive régulièrement que des
questions qui ont fait l’objet de discussions intenses dans la sphère politique doivent être
tranchées par la Cour constitutionnelle fédérale[38]. En Irlande, la Cour a confirmé la
définition du mariage comme étant l’union entre un homme et une femme et s’est laissée
guider vers cette conclusion par des textes législatifs (que la Cour a considérés comme une
indication de la volonté populaire) qui définissaient le mariage de cette manière[39]. Cela
montre que la déférence d’un juge ne va pas que dans un sens progressiste, mais peut aussi
contribuer à préserver des positions plus conservatrices. Il existe donc un débat
juridictionnel sur les limites de l’intervention du juge dès lors que ce dernier est conduit à
contrôler des choix de société opérés par le législateur. Un tel débat conduit
nécessairement à approfondir les enjeux qui entourent la détermination prétorienne du
vivre-ensemble.

II. Les enjeux de la détermination prétorienne du vivre-
ensemble
La résolution d’une problématique soulevée par une question de société apparaît centrale
dans une démocratie libérale. En effet, l’individualisme inhérent à ces sociétés peut
conduire à un isolement des individus qui se creuse parfois à rebours d’une construction du
commun[40]. L’enjeu majeur pour la démocratie sera alors de parvenir à entretenir le
sentiment d’appartenance tout en ne remettant pas en cause les libertés individuelles. La
question de société possède ici un rôle de premier plan et cela à un double titre.
Premièrement, sa résolution va permettre de mieux identifier le modèle de vivre-ensemble
qui a les faveurs d’une société donnée à un moment donné. Deuxièmement, la question de
société dynamise le débat public et conduit les citoyens à s’intéresser à la chose publique.
Ainsi, le rôle des questions de société est paradoxal : en même temps qu’elles interrogent le
modèle de société désiré, elles consolident la sociabilité des individus. L’effet sera alors de
lutter contre un phénomène inhérent à la postmodernité, notamment décrit par Bernard
Jolibert, qui rend de plus en plus complexe l’identification d’une « unité sociale
modélisable »[41]. Au regard de tels enjeux, il apparaît indispensable d’identifier qui est
habilité à trancher une question de société (A) et à quelle échelle celle-ci peut l’être (B).

A. Qui est habilité à trancher une question de société ?

La catégorie des questions de société qui a été mise en lumière par le Conseil
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constitutionnel, et plus spécifiquement par les commentaires officiels de ses décisions, ne
s’est pas construite sans critiques. Par exemple, a parfois été remise en cause la manière
dont a été établie en 2010, à propos de l’adoption au sein d’un couple de même sexe[42],
une parenté entre la nature de la question posée et celle de l’interruption volontaire de
grossesse posée en 1975 ou encore celle posée en 1994 sur la sélection des embryons :
« l’apparition de la catégorie prétend donc créer une cohérence historique que l’on peut
interroger »[43]. De même, la doctrine s’est parfois montrée critique à l’égard du traitement
réservé aux questions de société par le Conseil constitutionnel en reprochant au juge de ne
pas s’aventurer sur un domaine dans lequel ses homologues étrangers hésitent moins à
intervenir. Par exemple, outre-Atlantique, la Cour suprême des États-Unis a tranché des
questions « touchant l’organisation même de la société » sur la citoyenneté, la ségrégation
raciale, l’avortement, les rapports entre la religion et l’État, l’égalité entre les femmes et les
hommes ou encore sur la discrimination positive[44]. Dans de tels cas, la Cour suprême
fédérale n’a pas toujours tiré argument du caractère sensible de la question pour diminuer
la portée du contrôle de constitutionnalité opéré.

C’est sur ce dernier point que réside la question la plus épineuse. En effet, il convient de ne
pas assimiler les questions de société aux « questions touchant l’organisation même de la
société », pour reprendre les termes précédemment employés. Dans l’expression de
« question de société », le terme « question » s’avère tout aussi important que celui de
« société ». Le philosophe et historien Jean-Claude Bourdin a démontré qu’au sein des
sciences sociales l’emploi du terme « question » implique généralement deux éléments.
Premièrement, le fait que la question soit « perçue, à tort ou à raison, non comme un
problème technique ou un embarras persistant, mais plutôt comme un défi lancé aux
sociétés visées dans leur fondement ou leur identité ». Deuxièmement, évoquer une
question revient à « reconnaître l’impuissance des remèdes apportés pour la résoudre et
soupçonner que l’ensemble des mesures adoptées conduise en définitive à perpétuer la
question »[45]. Ici, ce qui est valable pour d’autres sciences sociales l’est également pour le
droit. La question de société ne renvoie donc pas à toute interrogation sur une solution à
adopter correspondant à une problématique posée à la société, mais plus fondamentalement
à une interrogation qui appelle à relever un épineux défi identitaire pour le vivre-ensemble.
En effet, un juge est parfaitement habilité à trancher des questions qui intéressent la
société. Au niveau constitutionnel, tous les éléments de la Constitution la concernent. Le
juge judiciaire admet également que sa jurisprudence intervient « de façon déterminante
dans le fonctionnement de notre société »[46]. Paul Lignères a pu également souligner la
sensibilité des sujets sur lesquels le juge administratif a été conduit à se prononcer ces
dernières années[47]. C’est peut-être à ces mêmes questions que se référait Léon Duguit
lorsqu’il évoquait la constitution sociale de l’État en analysant les liens entre le droit
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constitutionnel et la sociologie[48]. C’est d’ailleurs la question que pose François Borella
dans son ouvrage Critique du savoir politique : « Et si tout simplement il s’agissait des
principes de sociabilité politique, c’est-à-dire des principes logiquement nécessaires pour
que la société politique soit une société d’hommes-citoyens et non d’esclaves, d’animaux ou
de choses inanimées ».[49] En revanche, nous l’avons compris, les questions de société dont
il s’agit ici représentent davantage que des questions intéressant la société.

C’est la matière constitutionnelle qui va être la plus sensible à ces questions dans la mesure
où s’établit un rapport d’organe de production des normes à organe de contrôle entre le
législateur qui représente la volonté de la nation et le juge constitutionnel. Sur ce point, la
vertigineuse question de la partition à établir entre le politique et le juridique fait, de
nouveau, son apparition. En effet, il revient fondamentalement au politique de faire des
choix et notamment des choix de société. C’est de cette manière que peut être lue la
jurisprudence constitutionnelle marquée par l’autolimitation du juge en la matière.
Christoph Gröpl, Professeur à l’université de la Sarre, résume la problématique de
l’intervention du juge à propos du mariage homosexuel en Allemagne de la manière suivante
: « La légitimité d’accélérer par des vues progressistes et humanistes le développement de
problèmes actuels de la société moderne fait surgir d’autres difficultés : qui détermine l’air
du temps ? Quand et dans quelles conditions l’air du temps est-il ‘‘bon’’ ? Où sont les limites
? Faut-il vraiment y procéder ? »[50]. Le philosophe Jeremy Waldron a particulièrement
étudié la question du consensus au sein des démocraties modernes[51]. Selon lui, il est à la
fois normal et logique que leur fonctionnement laisse apparaître des désaccords touchant
certaines questions posées à la société. La société démocratique est alors sous-tendue par
un double mouvement : à la fois un engagement en faveur des libertés fondamentales ainsi
qu’un désaccord sur certains de leurs aspects. Il est donc tout à fait classique de retrouver
au sein de société des désaccords portant, par exemple, sur le mariage homosexuel, sur le
droit des étrangers ou encore sur la bioéthique. La question de savoir quelle est l’institution
la mieux placée pour trancher ce désaccord est alors posée. Selon Waldron, le juge peut
tout à fait se prononcer au nom de la société et, à travers son pouvoir d’interprétation,
opérer des choix parfois même d’ordre moral. En revanche, la détermination prétorienne
des choix de société trouve une limite fondamentale. En effet, l’importance de ces questions
rend nécessaire une délibération qui ne peut se déployer dans un cadre juridictionnel. C’est
bien le caractère central pour la communauté politique qui justifie une telle position : « Je
suppose que les désaccords sur les droits ne sont pas, pour la plupart, des questions
d’interprétation au sens juridique étroit du terme. Ils peuvent se présenter en premier lieu
comme des problèmes d’interprétation, mais ils soulèvent des questions d’une importance
pratique considérable pour la communauté politique »[52]. Ainsi, la seule institution qui
peut permettre une délibération propre à résoudre une question fondamentale posée à la
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société est, selon Jeremy Waldron, le Parlement. À l’heure actuelle, il appartient tout de
même au juge de déterminer s’il doit ou peut se prononcer sur une question donnée ou si,
au contraire, il lui incombe de limiter son contrôle pour préserver les choix de la
représentation nationale. Ces constats n’épuisent pas néanmoins la question de la
détermination du vivre-ensemble à travers la résolution des questions de société. En effet,
cette résolution doit également être replacée dans un ensemble plus large englobant les
échelles nationales et européennes.

B. À quelle échelle peut-on trancher une question de société ?

Prima facie, il est possible de considérer que c’est en principe à l’État qu’il revient de
trancher les questions de société qui le concerne. Pourtant, l’essor des garanties
internationales et, plus spécifiquement européennes des droits fondamentaux peut conduire
à relativiser cet aspect. En effet, un État pourrait parfaitement se retrancher derrière cette
catégorie de question pour justifier une ingérence disproportionnée dans un droit
fondamental. Le caractère éthique ou moral d’une question tout comme son caractère
débattu ne peuvent conduire, en toutes circonstances, à préserver une très large marge
d’appréciation en faveur de l’État. À cet égard, rappelons que dans les années 1980, le
Royaume-Uni justifiait sa législation discriminatoire à l’égard des homosexuels en se
fondant sur les spécificités culturelles de l’Irlande relatives à la morale sexuelle. Cela
n’avait pas empêché la Cour européenne des droits de l’Homme d’entrer en voie de
condamnation en estimant qu’une telle législation n’était pas nécessaire à une société
démocratique[53]. En ce domaine, la Cour européenne des droits de l’Homme va s’assurer
que les choix de société des États parties sont bien conformes aux standards d’une société
démocratique. Autrement dit, s’ils souhaitent se conformer à leurs obligations
internationales, ces derniers ne peuvent pas adopter n’importe quel modèle de société.

Il est donc clair que les États ne peuvent bénéficier d’une marge d’appréciation trop ample
dès lors qu’ils invoquent l’existence d’une question mettant en jeu leur conception du vivre-
ensemble. Pour autant, de telles questions justifiant une retenue de la part du juge
européen des droits de l’Homme existent bien. Comme en droit interne, le caractère
sensible et débattu de la question, matérialisé au niveau européen par l’absence d’un
consensus entre les États, va justifier cette attitude du juge. Par exemple, sur le
commencement de la vie, la Cour considère que faute de consensus européen sur la
définition scientifique et juridique des débuts de la vie, le point de départ du droit à la vie
relève de la marge d’appréciation qu’elle estime généralement devoir être reconnue aux
États dans ce domaine[54]. Il en va de même en matière de gestation pour autrui, la Cour
juge qu’en l’absence de consensus entre les États, il est légitime que les Parlements
nationaux puissent interdire ce procédé[55]. Une solution identique vaut pour la possibilité
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pour une personne intersexuée et non binaire de demander à l’État l’inscription de la
mention « sexe neutre » sur son acte de naissance[56]. Dans ce dernier cas, le juge de
Strasbourg relève au point 77 de sa décision que « les questions en litige portent sur un
sujet de société qui se prête au débat, voire à la controverse, de nature à susciter de
profondes divergences dans un État démocratique. Elle relève par ailleurs qu’il ressort de
l’étude de droit comparé qu’elle a réalisée et qui couvre trente-sept États parties autres que
la France, que la grande majorité de ces États prévoit la spécification du genre sur les
certificats de naissance ou les documents d’identification, sans donner la possibilité d’opter
pour l’inscription d’un autre marqueur de genre que « masculin » ou « féminin ». Même s’il
apparaît que la question de la reconnaissance non binaire du genre a récemment été ou est
à l’étude dans certains d’entre eux, il en résulte qu’il n’existe pas, à la date du présent arrêt,
de consensus européen en la matière »[57]. En septembre 2023, la Cour européenne des
droits de l’Homme a également admis la compatibilité à la Convention de l’interdiction
française de la procréation post mortem. À cette occasion, elle a estimé « qu’il y a lieu
d’accorder à l’État défendeur une ample marge d’appréciation, dès lors que le recours aux
techniques d’AMP soulève des questions morales et éthiques sensibles et qu’il n’existe pas
de communauté de vues claire entre les États membres du Conseil de l’Europe sur la
question de la procréation post mortem »[58].

Les caractéristiques d’une question de société se retrouvent donc au niveau européen, ce
qui illustre le fait que ces questions sont également à concevoir à une échelle plus vaste, au
sein de la société européenne. Comme le juge constitutionnel interne, le juge européen
préservera la marge nationale d’appréciation des États dès lors qu’il ne parvient pas à
déceler un consensus entre ces derniers. Élargie de la sorte, la question de société peut se
trouver inscrite au cœur du dialogue des juges. Cet aspect fut très clairement perceptible
en droit français à travers la première demande d’avis consultatif formulée auprès de la
Cour européenne par la Cour de cassation en 2019 sur un sujet sensible : celui de la
reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation
pour autrui à l’étranger et la mère d’intention[59]. Cela montre qu’au-delà de l’activité
contentieuse de la Cour, la procédure consultative peut également nouer entre les juges un
dialogue portant sur des questions de société, cette procédure selon les termes mêmes de la
Cour ayant pour but « de renforcer l’interaction entre elle et les autorités nationales et de
consolider ainsi la mise en œuvre de la Convention »[60]. Les horizons des questions
sociétales se trouvent donc élargis, car leur résolution n’est plus strictement interne, ce qui
renouvelle en partie la question des échelles de la détermination du vivre-ensemble. Les
juges des droits de l’Homme sont d’autant plus concernés par cette perspective
postnationale du vivre-ensemble qu’ils sont nécessairement conduits, en raison de la
dimension axiologique de leur office, à se prononcer sur les valeurs à promouvoir au sein
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des sociétés européennes. La délibération entourant la question de société devient ainsi,
parallèlement à la délibération qu’offre la procédure parlementaire classique, une
délibération juridictionnelle au sein d’un « forum judiciaire »[61] qui limite les choix de
société des États aux bornes d’une société démocratique.

Marc GUERRINI, Professeur de droit public à l’Université Côte d’Azur – CERDACFF,
Institut universitaire de France (IUF)

[1] Dictionnaire de l’Académie française, 9ème édition :
https://www.dictionnaire-academie.fr/article/A9S1888#:~:text=Emprunté%20du%20latin%
20societas%2C%20«%20association,compagnon%2C%20associé%20%3B%20allié%20»

[2] Akoun A., « Société », Encyclopédie universalis : https://www.universalis.fr

[3] Duguit L., « Le droit constitutionnel et la sociologie », Extrait de la Revue internationale
de l’Enseignement, 15 novembre 1889, Revue générale du droit, 2014, n° 16365
(www.revuegeneraledudroit.eu/?p=16365)

[4] En effet, nos sociétés sont aujourd’hui confrontées à des défis majeurs en la matière :
pollutions, dégradation des milieux et érosion de la biodiversité, menaces de changements
climatiques, recherche d’un développement durable. V. sur ce point : Barbault R.,
« L’écologie, une science de la nature à l’épreuve d’enjeux de société », Natures, sciences,
sociétés, 1996, n° 4, p.

[5] Ehrlich E., Fondement de la sociologie du droit (Grundlegung der Soziologie des Rechts),
Duncker & Humblot, Munich et Leipzig, 1913, p. 12.

[6] Loi constitutionnelle n° 99-569 du 8 juillet 1999 relative à l’égalité entre les femmes et
les hommes.

[7] Loi constitutionnelle n° 2005-205 du 1er mars 2005 relative à la Charte de
l’environnement.

[8] Loi constitutionnelle n° 2007-239 du 23 février 2007 relative à l’interdiction de la peine
de mort.

[9] Loi constitutionnelle n° 2024-200 du 8 mars 2024 relative à la liberté de recourir à
l’interruption volontaire de grossesse.

https://www.dictionnaire-academie.fr/article/A9S1888#:~:text=Emprunté%20du%20latin%20societas%2C%20
https://www.dictionnaire-academie.fr/article/A9S1888#:~:text=Emprunté%20du%20latin%20societas%2C%20
https://www.universalis.fr


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 158

[10] En effet, les constitutions de l’An VIII du 13 décembre 1799, de l’An X du 4 août 1802,
de l’An XII du 18 mai 1804 et l’Acte additionnel aux Constitutions de l’Empire du 22 avril
1815 ne font aucune mention de la société.

[11] Mathieu B., « La Constitution cadre et miroir des mutations de la société », RFDC,
2014/4, n° 100, p. 1011.

[12] Vervin M., « La question du droit constitutionnel démotique : une problématique
actuelle », Civitas Europa, n°9-10, septembre-mars 2002. Modernité et constitution, Actes
de l’atelier n°1 du 5ème congrès de l’Association Française de Droit Constitutionnel,
Toulouse, les 6,7 et 8 juin 2002. p. 142.

[13] CC, décision n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B.
[Adoption au sein d’un couple non marié]. V. notamment : Basset A., « Question prioritaire
de constitutionnalité et risque de conflits d’interprétation », Droit et société, 2012, n° 82, p.
713 ; Deumier P., « L’interprétation de la loi : quel statut ? quelles interprétations ? quel(s)
juge(s) ? quelles limites ? », Chronique Sources du droit en droit interne, RTDciv., janvier-
mars 2011, n° 1, p. 90 ; Gouttenoire A., Radé C., « La jurisprudence relative à l’adoption de
l’enfant du concubin devant le Conseil constitutionnel », La Semaine juridique. Édition
générale, 2010, n° 47, p. 2158 ; Lécuyer H., « Filiation ; Note sous Conseil constitutionnel, 6
octobre 2010, 2010-39 QPC », La Gazette du Palais, 10-11 novembre 2010, n° 314-315, p.
39 ; Rousseau D., « L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre
2010 », La Gazette du Palais, 27 octobre 2010, n° 293-294, p. 12.

[14] Commentaire officiel de la décision n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle
D. et Isabelle B, Les Cahiers du Conseil constitutionnel, Cahier n° 30, p. 10.

[15] Ibid.

[16] CC, Décision n° 2010-92 QPC du 28 janvier 2011, Mme Corinne C. et autre
[Interdiction du mariage entre personnes de même sexe]. V. notamment : Cassard-
Valembois A-L, « Conventions internationales et Constitution », Les Petites Affiches, 30
juillet 2012, n° 151, p. 6 ; Hutier S., Lajoinie T., « Constitution et homosexuels : un mariage
en suspens ? (Commentaire de la décision du Conseil constitutionnel, n° 2010-92 QPC du 28
janvier 2011, Mme Corinne C. et autre [Interdiction du mariage entre personnes de même
sexe]), RFDC, juillet 2011, n° 87, p. 615 ; Janicot L., « L’interdiction du mariage entre
personnes du même sexe ne porte atteinte ni à la liberté du mariage, ni au droit de mener
une vie familiale normale », Les Petites Affiches, 30 juillet 2012, n° 151, p. 18 ; Roux J., « La
QPC sur le ‘‘mariage homosexuel » : une question plus nouvelle que sérieuse ? », Recueil



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 159

Dalloz, 20 janvier 2011, n° 3, p. 209. « Le Conseil a donc jugé, en octobre 2010, qu’il en va
de l’ »homoparentalité » comme il en allait, en janvier 1975, de l’interruption volontaire de
grossesse ou, en juillet 1994, de la sélection des embryons : cette question constitue
l’archétype de la question de société dont la réponse, en France, appartient au législateur ».
En janvier 2011, s’agissant de la demande des couples de même sexe d’accéder au statut du
mariage, le Conseil constitutionnel a confirmé sa jurisprudence respectueuse de la
compétence du législateur » (commentaire officiel).

[17] Cass., Civ., 16 novembre 2010, n°10-40042.

[18] CC, décision n° 2012-249 QPC du 16 mai 2012, Société Cryo-Save France [Prélèvement
de cellules du sang de cordon ou placentaire ou de cellules du cordon ou du placenta]. V.
notamment : Bioy X., Rial-Sebbag E., « Les ressources biologiques devant le Conseil
constitutionnel », Constitutions, juillet-septembre 2012, n° 2012-3, p. 474 ; Catto, M-X, «
Constitutionnalité de l’interdiction de conserver, à titre préventif, le sang de cordon dans un
cadre intrafamilial », Lettre Actualités Droits-Libertés du CREDOF, 3 juin 2012, n° s.n., p. 7.
; Nicolas G., « La constitutionnalité de l’interdiction des banques de sang de cordon privées
en France [Jurisprudence du Conseil constitutionnel] », RFDC, octobre 2012, n° 92, p. 874.

[19] Commentaire officiel de la décision n° 2012-249 QPC du 16 mai 2012, Société Cryo-
Save France, p. 8.

[20] CC, décision n° 2011-173 QPC du 30 septembre 2011, M. Louis C. et autres [Conditions
de réalisation des expertises génétiques sur une personne décédée à des fins d’actions en
matière de filiation]. V. notamment : Basille D., « Filiation. L’amendement Montand
conforme à la Constitution », La Gazette du Palais, 18-19 novembre 2011, n° 323, p. 36. ;
Bioy X., « Conditions de réalisation des expertises génétiques sur une personne décédée à
des fins d’actions en matière de filiation », Constitutions, janvier-mars 2012, n° 2012-1, p.
138 ; Buisson J., « Expertises génétiques post mortem : le Conseil constitutionnel refuse de
donner le coup de grâce à l’article16-11, alinéa 2, du Code civil », Droit de la famille,
novembre 2011, n° 11, p. 3 ; Hauser J., « Expertise génétique post-mortem : les morts sont
tous de braves types », RTDciv., octobre-décembre 2011, n° 4, p. 743.

[21] Commentaire officiel de la décision n° 2011-173 QPC du 30 septembre 2011, M. Louis
C. et autres, p. 11.

[22] Commentaire officiel de la décision n° 2010-2 QPC du 11 juin 2010, Mme Vivianne L.,
p. 6.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 160

[23] Delvolvé P., « Constitution et société », RFDA, 2013 p. 923.

[24] Altwegg-Boussac M., « La « nature » de l’ »appréciation du Parlement » selon le
Conseil constitutionnel : la société, la science, et cetera », Revue des droits de l’homme,
2021, n° 20, mis en ligne le 13 octobre 2021, consulté le 13 octobre 2021. URL :
http://journals.openedition.org/ revdh/12773 ; DOI : https://doi.org/10.4000/revdh.12773

[25] CC, décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de
personnes de même sexe, considérant 21. Le Conseil souligne par ailleurs à cette occasion
que « tous les PFRLR qu’il a jusqu’à présent dégagés relèvent soit des droits et libertés
fondamentaux, telles que la liberté d’association (n° 71-44 DC du 16 juillet 1971), les droits
de la défense (n° 76-70 DC du 2 décembre 1976), la liberté d’enseignement ou la liberté de
conscience (n° 77-87 DC du 23 novembre 1977), les libertés universitaires (n° 83-165 DC du
20 janvier 1984) ou la justice pénale des mineurs (n° 2002-461 DC du 29 août 2002), soit de
l’organisation de la République, tels les PFRLR relatifs à la justice administrative ou au droit
local alsacien mosellan (n° 2011-157 QPC du 5 août 2011). Ouvrir aux homosexuels la
possibilité de se marier ne restreint pas la possibilité des hétérosexuels de se marier. Il n’y a
pas là d’atteinte à un droit ou à une liberté fondamentale ; il y a extension à de nouvelles
personnes de la possibilité d’accéder à un régime légal. V. notamment : Champeil-Desplats
V., « Les Grandes lois de la République », Revue des droits de l’homme, juin 2013, n° 3, p. 3
; Delvolvé P., « La loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe et le droit
public », RFDA, septembre-octobre 2013, n° 5, p. 923 ; Donnarumma M-R, « Le mariage
homosexuel en France, la tradition républicaine et les questions de société », Nomos,
janvier-mars 2014, n° 1-2014 ; Drago G., « La loi et l’étendue du contrôle du Conseil
constitutionnel », RFDA, septembre-octobre 2013, n° 5, p. 936 ; Gicquel J-E, « La loi et la
procédure parlementaire », RFDA, septembre-octobre 2013, n° 5, p. 927 ; Larralde J-M, « Le
mariage pour tous est conforme à la Constitution ! », Les Petites Affiches, 4 juillet 2013, n°
133, p. 5 ; Le Pourhiet A-M, « Le mariage de Mamère et la « Constitution de mon père » »,
Constitutions, avril-juin 2013, n° 2013-2, p. 166 ; Mélin-Soucramanien F., « La loi et le
principe d’égalité », RFDA, septembre-octobre 2013, n° 5, p. 952.

[26] V. sur ce point : Roblot-Troizier A., « La loi et les principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République », RFDA, 2013, p. 945.

[27] Commentaire officiel de la décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013, p. 16.

[28] CC, décision n° 93-321 DC du 20 juillet 1993 Loi réformant le code de la nationalité.

[29] Cour Suprême du Canada, décision du 9 décembre. 2004, 2004 SOC 79.

https://doi.org/10.4000/revdh.12773


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 161

[30] Roblot-Troizier A., « La loi et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République », op.cit., p. 945.

[31] CC, décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative à l’interruption volontaire de
la grossesse : « Considérant que l’article 61 de la Constitution ne confère pas au Conseil
constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et de décision identique à celui du
Parlement, mais lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité à la
Constitution des lois déférées à son examen ».

[32] Le considérant a été reformulé ainsi depuis la décision : CC, décision n° 2000-433 DC
du 27 juillet 2000, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté
de communication. V. sur ce point : Genevois B., « L’enrichissement des techniques de
contrôle », Cahiers du Conseil constitutionnel, Hors-série, 2009, colloque du cinquantenaire,
3 novembre 2009, disponible en édition numérique sur le site du Conseil constitutionnel ;
Bergougnous G., « Le Conseil constitutionnel et le législateur », Nouveaux cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 38, janvier 2023, disponible en édition numérique sur le site du
Conseil constitutionnel.

[33] V. sur ce point : Goesel-Le Bihan V., « La pénalisation des clients de prostitué(e)s
devant le Conseil constitutionnel », RTDH, 2019/4, n° 120, p. 947. Valérie Goesel-Le Bihan
note à propos du traitement des questions de société par le Conseil constitutionnel les
éléments suivants : « le contrôle juridictionnel sur les restrictions aux droits et libertés des
réponses qu’y apporte le législateur est en effet à certains égards ultra restreint, l’exercice
de certains contrôles ou de certains éléments du contrôle normalement applicables étant en
l’occurrence suspendu. Qu’il prenne la forme de l’absence d’exercice de tout contrôle de
l’adéquation des différences de traitement introduites par la loi – en matière d’adoption de
l’enfant du partenaire de même sexe ou de mariage entre personnes de même sexe – ou de
l’absence de tout contrôle des « considérations éthiques et sociales» prises en compte par le
législateur – en matière de responsabilité en cas d’erreur de diagnostic ayant abouti à la
décision de la mère de ne pas recourir à une interruption volontaire de grossesse – ou de
l’objectif visé par ce dernier – lorsque sont examinées les conditions de réalisation des
expertises génétiques sur une personne décédée à des fins d’actions en matière de filiation,
ou l’interdiction de la dissimulation du visage dans l’espace public – un tel recul de la
protection juridictionnelle des droits et libertés a en effet pu être observé. La marge
d’appréciation du législateur y est par conséquent préservée sur des points où elle est en
général restreinte ».

[34] Altwegg-Boussac M., « La « nature » de l’ »appréciation du Parlement » selon le
Conseil constitutionnel : la société, la science, et cetera », op.cit., p. 6.



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 162

[35] Mathieu B., « La Constitution cadre et miroir des mutations de la société », op.cit, p.
1015.

[36] V. sur ce point : Spitz J-F, « La philosophie politique de la cour Lochner », in Le mythe
de l’impartialité, Les mutations du concept de liberté individuelle dans la culture politique
américaine (1870-1940), PUF, 2014, p. 55.

[37] United States v. Windsor, 133 S.Ct. 2675 (2013).

[38] Barnstedt E.L, “Judicial Activism in the Practice of the German Federal Constitutional
Court: Is the GFCC an Activist Court?”, Juridica international. Law review, 2007, XIII, p. 38.

[39] V. sur ce point : Cahill M., O Conaill S., “Judicial restraint can also undermine
constitutional principles : an Irish caution”, University of Queensland Law Journal, Vol
36(2), p. 260.

[40] V. notamment : Giddens A., Les conséquences de la modernité, L’Harmattan, Paris,
1985, 192 p.

[41] Jolibert B., L’unité politique et la diversité. Autour du « vivre-ensemble », L’Harmattan,
Paris, 2016, p. 248.

[42] CC, décision n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B.
[Adoption au sein d’un couple non marié]. V. notamment : Basset A., « Question prioritaire
de constitutionnalité et risque de conflits d’interprétation », Droit et société, 2012, n° 82, p.
713 ; Deumier P., « L’interprétation de la loi : quel statut ? quelles interprétations ? quel(s)
juge(s) ? quelles limites ? », Chronique Sources du droit en droit interne, RTDciv., janvier-
mars 2011, n° 1, p. 90 ; Gouttenoire A., Radé C., « La jurisprudence relative à l’adoption de
l’enfant du concubin devant le Conseil constitutionnel », La Semaine juridique. Édition
générale, 2010, n° 47, p. 2158 ; Lécuyer H., « Filiation ; Note sous Conseil constitutionnel, 6
octobre 2010, 2010-39 QPC », La Gazette du Palais, 10-11 novembre 2010, n° 314-315, p.
39 ; Rousseau D., « L’art italien au Conseil constitutionnel : les décisions des 6 et 14 octobre
2010 », La Gazette du Palais, 27 octobre 2010, n° 293-294, p. 12.

[43] Catto M-X, « La Constitution, la famille et la procréation : la société ou l’égalité ? »,
Titre VII, octobre 2023, n° 11, disponible en édition numérique.

[44] Delvolvé P., « Constitution et société », op.cit., p. 923. L’auteur cite pour illustrer cette
idée « la double citoyenneté (15 avr. 1873, Slaughterhouse cases), la ségrégation raciale (17
mai 1954, Brown v. Board of education of Topeka.), la séparation des églises et de l’État (28



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 163

juin 1971, Lemon v. Kurtzman.), les discriminations positives en matière d’emplois et de
contrats publics (23 janv. 1989, City of Richmond v. Croson), et dans l’enseignement
supérieur (23 juin 2003, Grutter v. Bollinge), les exemptions religieuses (17 avr. 1990,
Employment Division…), l’égalité entre hommes et femmes (26 juin 1996, United States v.
Virginia). Quant à ‘‘l’archétype des questions de société’’, elle a tranché notamment celles
qui concernent l’avortement (22 janv. 1973, Roe v. Wade ; 29 juin 1992, Planned Parenthon
of Pensylvania v. Cosey). Aucune de ces décisions ne s’est retranchée derrière un argument
selon lequel les questions de société échapperaient par elles-mêmes au contrôle de
constitutionnalité ».

[45] Bourdin J-C, « Hegel et la ‘‘question sociale’’ : société civile, vie et détresse », Revue
germanique internationale, 2001, n° 15, p. 145.

[46] Lettre de la Cour de cassation, n° 1, mai 2023. V. sur ce point : Deumier P., « Le
renouveau des formations solennelles de la Cour de cassation (à propos de la Lettre de la
Cour de cassation, n° 1, mai 2023) », RTD Civ., 2023, p. 592.

[47] Lignères P., « Conseil d’État. Achille ou Sisyphe ? Le prestige du Conseil d’État, sa
légitimité et l’exigence d’exemplarité », Droit Administratif, n° 5, Mai 2021, repère 5.

[48] Duguit L., « Le droit constitutionnel et la sociologie », Extrait de la Revue
internationale de l’Enseignement du 15 novembre 1889, Revue générale du droit, 2014, n°
16365 (www.revuegeneraledudroit.eu/?p=16365)

[49] Borella F., Critique du savoir politique, Puf, 1990, p. 201.

[50] Gröpl C., « La jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande relative au
mariage, aux parents et à la famille. Une modification de la Constitution sans législateur ? »,
Petites affiches, 15 juin 2016, n° 119, p. 15.

[51] Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, The Yale Law journal,
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2
006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y

[52] « I assume that the rights-disagreements are mostly not issues of interpretation in a
narrow legalistic sense. They may present themselves in the first instance as issues of
interpretation, but they raise questions of considerable practical moment for the political
community« , Jeremy WALDRON, “The Core of the Case Against Judicial Review”, The Yale
Law journal, p. 1364 :

https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 164

https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2
006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y

[53] CourEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c/ Royaume-Uni, req. n° 7525/76, série A, n° 59.

[54] CourEDH, 8 juillet 2004, Vo c/ France, req. N° 53924/00.

[55] CourEDH, 26 juin 2014, Mennesson c. France et Labassee c/ France, req. n° 65192/11.

[56] CourEDH, 31 janvier 2023, Y. c/ France, req. n° 76888/17.

[57] CourEDH, 31 janvier 2023, Y. c/ France, préc.

[58] CourEDH 14 septembre 2023, Baret et Caballero c/ France, req. n° 22296/20 et
37138/20

[59] CourEDH, gde ch., 10 avr. 2019, avis consultatif relatif à la reconnaissance en droit
interne d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée à
l’étranger et la mère d’intention, n° P16-2018-001.

[60] CourEDH, gde ch., 10 avr. 2019, préc.

[61] Salas D., « La justice dans le débat démocratique. La part ‘‘politique’’ de l’acte de
juger », Les cahiers de la justice, 2011, p.113.

Dominique ROUSSEAU, Pierre-Yves GAHDOUN et Julien BONNET.

Introduction

I. Le contentieux constitutionnel devant le Conseil d’État et la Cour de cassation

A. Le parquet au secours du mécanisme de la QPC ?

B. Le non-renvoi, source de droit

C. Le caractère « nouveau » grâce aux PFRLR, une illusion ?

D. Les renvois de la Cour de cassation, de l’audace au coup de force

II. Le contentieux constitutionnel devant le Conseil constitutionnel

https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y
https://openyls.law.yale.edu/bitstream/handle/20.500.13051/9638/54_115YaleLJ1346_April2006_.pdf?sequence=2&isAllowed=y
#D’un-Conseil-à-l’autre.-
#I.--Le-contentieux-constitutionnel-devant-le-Conseil-d’État-et-la-Cour-de-cassation
#A.-Le-parquet-au-secours-du-mécanisme-de-la-QPC-?
#B.-Le-non-renvoi,-source-de-droit
#C.-Le-caractère-«-nouveau-»-grâce-aux-PFRLR,-une-illusion-?
#D.-Les-renvois-de-la-Cour-de-cassation,-de-l’audace-au-coup-de-force
#II.-Le-contentieux-constitutionnel-devant-le-Conseil-constitutionnel


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 165

A. Les légèretés du Conseil en matière de droit parlementaire

B. L’expansion du droit de se taire à l’épreuve des contraintes administratives

C. Le Conseil tente de préserver les droits des étrangers

D. Le principe de dignité deviendrait-il tout puissant ?

E. JD Vance au Conseil constitutionnel

F. Une histoire de tableau

D’un Conseil à l’autre. « Écrire l’histoire de son pays et de son temps, c’est repasser dans
son esprit avec beaucoup de réflexion tout ce qu’on a vu, manié, ou su d’original sans
reproche »[1] soutient Saint-Simon dans ses Mémoires. Ainsi de l’histoire des neuf dernières
années – 2016-2025 – du Conseil constitutionnel : c’est repasser dans son esprit tout ce
qu’on a lu, vu, éprouvé et enduré « avec beaucoup de réflexion ». Et laisser la plume en
suspens. Par charité.

Reste le « nouveau » Conseil constitutionnel. Comme à chaque renouvellement et plus
encore l’année où le président change, les trois propositions de nomination ont été
accueillies par de très nombreuses critiques. Moins vives à l’égard de la proposition du
président du Sénat car si Philippe Bas est sénateur il est reconnu comme étant un grand
juriste, mais très fortes à l’égard de la proposition du président de la République car
Richard Ferrand est un de ses premiers et fidèles compagnons. Les votes parlementaires de
confirmation de ces propositions traduisent cette différence de reconnaissance puisque le
choix de Philippe Bas a été validé par 36 voix et seulement 2 contre, celui de Laurence
Vichnievski, ancienne magistrate et ancienne députée Modem, proposée par la présidente
de l’Assemblée nationale est confirmée par 28 voix pour et 22 contre, alors que Richard
Ferrand n’a reçu que 39 voix pour et 58 contre ; le nouveau président du Conseil tient donc
son mandat d’une voix puisqu’il aurait fallu 59 voix contre, soit les trois cinquièmes des
suffrages exprimés, pour bloquer sa nomination. En 2025, le Conseil constitutionnel est
toujours composé d’hommes et de femmes qui ont sans doute « fait leur droit » lorsqu’ils et
elles étaient étudiant-e-s mais qui depuis ont « fait de la politique » soit directement comme
député, sénateur ou ministre, soit indirectement comme directeur de cabinet ou conseiller
de ministre ou de président.

Le plus surprenant est le consensus des politiques et de la doctrine contre le système actuel
de nomination qui s’exprime régulièrement tous les trois ans et le maintien pourtant de
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cette procédure alors que les politiques pourraient donner suite à leur critique en la
modifiant. Ce paradoxe pourrait s’expliquer par le triple avantage que les politiques
trouveraient au système actuel : dénoncer la politisation des nominations, dénoncer la
politisation des décisions et se réserver la possibilité d’un « pantouflage » institutionnel en
fin de carrière. Une manière de corporatisme des professionnels de la politique.

Au point où le Conseil constitutionnel en est arrivé de son histoire, au moment où des voix
s’élèvent, de plus en plus nombreuses, pour demander la suppression du Conseil
constitutionnel ou sa transformation en simple instance consultative, dans le contexte de
montée en puissance régulière des courants populistes remettant en cause les droits et
libertés qui font, depuis 1789, l’identité constitutionnelle de la France, il est urgent
d’affirmer que le contrôle de constitutionnalité est un élément consubstantiel à la qualité
démocratique d’une société. Et en conséquence, qu’il est urgent, comme l’affirmait encore
François Sureau dans son discours à l’Académie française du 9 janvier 2024, d’engager une
réforme profonde du Conseil constitutionnel qui le mette au niveau de sa mission
revendiquée de gardien des droits fondamentaux. Le 1er juin 2023, des députés ont déposé
une proposition de loi constitutionnelle « sur l’encadrement de la nomination des membres
du Conseil constitutionnel et sur la publication des opinions séparées »[2] ; d’autres
propositions existent pour nourrir le débat constituant et le faire réussir.

En attendant – mais pas trop longtemps ! – il faut faire avec le Conseil dans sa composition
actuelle. Et avec la doctrine qui veillera au respect dans les faits des engagements
d’indépendance et d’impartialité pris publiquement par les nouveaux conseillers
constitutionnels. A suivre, donc.

I.  Le contentieux constitutionnel devant le Conseil
d’État et la Cour de cassation

A. Le parquet au secours du mécanisme de la QPC ?

C’est inédit mais probablement anecdotique : le parquet a posé une première QPC, à
l’origine d’un renvoi tranché par la Cour de cassation le 7 août 2024[3]. Le parquet
dispose bel et bien de cette compétence dans le procès pénal dès lors qu’il est considéré
comme une « partie » pouvant déposer une QPC. On sait par ailleurs que « lorsque le
ministère public n’est pas partie à l’instance, l’affaire lui est communiquée » précise la loi
organique.

L’habilitation du parquet à déposer une QPC était donc claire dès l’origine, mais sans avoir
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déchaîné un enthousiasme débordant. La circulaire du ministre de la Justice destinée à
mettre en place la réforme de la QPC indiquait le 24 février 2010 qu’il « devrait être
exceptionnel que le ministère public chargé de requérir l’application de la loi soulève en
même temps son inconstitutionnalité, en dehors de l’hypothèse de dispositions législatives
anciennes tombées en désuétude. »[4] L’incongruité de ce rôle dépend en réalité de la
nature contentieuse attribuée à la procédure de la QPC : en tant que moyen de défense des
droits et libertés des justiciables, le rôle du parquet est par définition en retrait ; en
revanche, en tant que recours objectif destiné à purger le droit des lois inconstitutionnelles,
la QPC aurait pu permettre au parquet de jouer un rôle actif. L’ambiguïté découle de la
définition légicentriste des missions du parquet tel que l’article 31 du code de procédure
pénale le prévoit : « Le ministère public exerce l’action publique et requiert l’application de
la loi, dans le respect du principe d’impartialité auquel il est tenu ».

Probablement mal à l’aise avec l’idée de contester les lois dont ils réclament
quotidiennement l’application, les membres du parquet n’avaient donc jusqu’à présent
jamais exploité la possibilité de déposer une QPC. Il est possible que les incitations
diplomatiques du Président Fabius, lors de ses prises de position publiques et de ses
échanges avec la magistrature judiciaire, aient pesé dans la balance. Toujours est-il que le
parquet de Lyon n’a pas hésité à contester les articles 7 et 9-3 du Code de procédure pénal
relatifs aux règles de prescription en matière criminelle telles qu’interprétées par la Cour
de cassation. Un brin audacieuse, bien que les dispositions contestées n’étaient plus en
vigueur, la QPC fondée sur les articles 8 et 16 de la DDHC est cependant rejetée par la Cour
de cassation qui n’a pas vu d’atteinte sérieuse aux principes de nécessité et à la garantie
des droits. Elle n’a pas non plus identifié d’atteinte au principe constitutionnel consacré en
2019 par le Conseil constitutionnel selon lequel, « afin de tenir compte des conséquences
attachées à l’écoulement du temps », le législateur doit « fixer des règles relatives à la
prescription de l’action publique qui ne soient pas manifestement inadaptées à la nature ou
à la gravité des infractions »[5].

Un coup pour rien donc, et, en tout état de cause, il est improbable que le tarissement du
nombre de QPC, à l’origine de l’incitation du Président Fabius, puisse raisonnablement être
compensé par le parquet. En dehors du fait que la matière pénale ne soit pas la plus
concernée par le défaut de réflexe QPC, les causes du ralentissement du mécanisme sont
ailleurs : lourdeur et complexité du double mécanisme de filtrage, effectivité aléatoire,
défaut évident de formation des avocats au potentiel contentieux du dépôt de QPC. La
première QPC déposée par le parquet devait donc être relevée mais les attentes en la
matière risquent d’être déçues…
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B. Le non-renvoi, source de droit

Au fil des années, les décisions de non-renvoi sont devenues des sources de droit banalisées
et des moyens de dialogue entre le justiciable et les juges suprêmes qui assument
totalement cette fonction de juge constitutionnel en charge de la concrétisation de la norme
constitutionnelle. En plus de coups d’éclat ponctuels à l’origine de véritables plus-values
normatives, le filtrage des QPC et la décision de non-renvoi apparaissent comme un moyen
simple et rapide de réguler un contentieux, d’ajuster une jurisprudence, d’interroger son
maintien, le tout sous la contrainte du respect des droits et libertés constitutionnels.

La QPC peut ainsi être le moyen de faire subir un test de résistance et de constitutionnalité
à une jurisprudence récente. Dans le cadre de la saga contentieuse l’opposant aux
chauffeurs de taxi, la société Uber a tenté de contester par la voie de la QPC la
jurisprudence établie dans le fameux arrêt « Cristal de Paris » du 12 février 2020[6], selon
lequel, lorsque le dommage causé aux concurrents résulte d’actes de concurrence déloyale
(parasitisme ou méconnaissance d’une réglementation dont le respect a nécessairement un
coût), « il y a lieu d’admettre que la réparation du préjudice peut être évaluée en prenant en
considération l’avantage indu que s’est octroyé l’auteur des actes de concurrence déloyale,
au détriment de ses concurrents, modulé à proportion des volumes d’affaires respectifs des
parties affectés par ces actes. » Originale, cette solution jurisprudentielle pouvait, selon la
requérante, interroger le respect du principe de légalité et de nécessité sous réserve que la
mesure soit qualifiée de « sanction punitive » au sens de l’article 8 DDHC. Cependant, dès
lors que l’évaluation des dommages et intérêts ne peut excéder l’avantage indu, précise la
Chambre commerciale dans son arrêt du 5 juin 2024[7], l’objectif est de réparer le
préjudice subi et non de punir, rendant ainsi inopérant le grief. En outre, l’atteinte au droit
de propriété est jugée proportionnée et le principe constitutionnel de responsabilité est
considéré comme respecté. La jurisprudence « Cristal de Paris » est donc pérennisée et sa
conformité à la Constitution acquise : la société « Uber » est probablement déçue de ce
résultat permettant cependant à la Cour de cassation de sécuriser juridiquement le droit
applicable.

Les avocats rodés à l’exploitation du potentiel contentieux de la QPC tentent également
d’obtenir des revirements de jurisprudence de la part du Conseil d’État ou de la Cour de
cassation. Chemin faisant, le dialogue s’opère en définitive à trois, dès lors que le juge du
fond en devient l’un des protagonistes. Ainsi, dans une décision du 17 janvier 2024[8], la
chambre criminelle était interrogée au sujet des règles de délais applicables à la notification
de la date de l’audience devant la chambre d’instruction. Afin de permettre aux droits de la
défense de s’exercer, la décision de non-renvoi de la QPC, ainsi que le jugement du pourvoi
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qui doivent être compris comme un ensemble cohérent sous influence réciproque, règlent
de précieuses questions pratiques, notamment en imposant un jour ouvrable et en précisant
que le délai peut être prorogé en application du code de procédure pénale. Le dépôt de la
QPC n’a donc pas été vain, la mise sous pression de la Cour de cassation, avec en prime
l’invocation de la violation de l’article 6 CEDH dans le litige au fond, a permis d’apporter
des précisions utiles à destination des avocats et magistrats.

À défaut d’un renvoi au Conseil constitutionnel ou d’un revirement de jurisprudence, le
dépôt d’une QPC permet d’affiner une jurisprudence à l’image d’un arrêt du Conseil d’État
du 28 juin 2024[9] au sujet du droit de communication des documents administratifs. En
vertu de l’article L311-2 du code des relations entre le public et l’administration,
« l’administration n’est pas tenue de donner suite aux demandes abusives, en particulier par
leur nombre ou leur caractère répétitif ou systématique ». Depuis 2018[10], le Conseil d’État
retient le caractère abusif de la demande lorsqu’elle a pour objet de perturber le bon
fonctionnement de l’administration sollicitée ou aurait pour effet de faire peser sur elle une
charge disproportionnée au regard des moyens dont elle dispose. La QPC, formée par la
Fédération chrétienne des témoins de Jéhovah de France, contestait donc cet ensemble
normatif et, faute d’obtenir un renvoi devant le Conseil constitutionnel, des précisions sont
fournies sur la mise en œuvre de ces dérogations au droit constitutionnel d’accès aux
documents administratifs. Ainsi, le motif de la charge supplémentaire pour l’administration
n’est pas jugé autosuffisant, encore faut-il démontrer « que cette charge, en raison
notamment des opérations matérielles qu’elle impliquerait, serait disproportionnée au
regard des moyens dont elle dispose ». De plus, la décision de non-renvoi précise que la
détermination du caractère excessif de la charge supplémentaire doit être pondérée par
l’intérêt en présence, « pour le demandeur ainsi, le cas échéant, que pour le public ». Bien
que contestable à certains égards[11], la position du Conseil d’État concrétise le délicat
équilibre constitutionnel entre le droit d’accès et les autres intérêts en présence, en
profitant d’un non-renvoi pour préciser sa jurisprudence intéressant la procédure
administrative non-contentieuse.

Dernière illustration notable, c’est au terme d’une motivation en droit d’un volume de près
de 10 000 signes, que l’on retrouve rarement dans une décision QPC du Conseil
constitutionnel, que la décision du 3 octobre 2024[12] du Conseil d’État tranche la
conformité à la Constitution de l’article 54 de la loi du 10 mars 2023 relative à l’accélération
de la production d’énergies renouvelables. Bien que saisi en DC, le Conseil constitutionnel
n’avait pas été expressément appelé à se prononcer sur cette disposition et n’avait pas jugé
utile de se saisir d’office de cette disposition. C’est donc au Conseil d’État en tant que juge
du filtre que revient le soin d’arbitrer la conciliation entre, d’une part, la mobilisation du
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foncier agricole nécessaire au développement de panneaux photovoltaïques, et, d’autre part,
les droits de la Charte de l’environnement invoqués par la Confédération paysanne comme
le droit à un environnement sain, le droit des générations futures, l’obligation de
préservation de l’environnement et le principe de précaution. La motivation du rejet de la
QPC n’est pas dénuée d’intérêt, notamment au regard du grief tiré du défaut de garanties
légales du droit des générations futures de vivre dans un environnement équilibré et
respectueux de la santé. Le Conseil d’État se positionne en juge constitutionnel négatif,
garant des choix législatifs, en affirmant que « loin de mettre en cause la garantie pour les
générations futures que représentent les obligations de réversibilité, de démantèlement et
de remise en état » des installations photovoltaïques, le législateur « n’a fait que renforcer
son effectivité, en l’assortissant de la possibilité d’exiger en sus des garanties financières
lorsque les caractéristiques de l’opération le justifient ». La doctrine environnementaliste
n’a pas manqué d’identifier « une première approche « positive » de ce qu’est susceptible
d’inclure les garanties légales propres au droit des générations futures »[13], œuvre non pas
du Conseil constitutionnel mais du Conseil d’État.

Ainsi, dans une perspective herméneutique de l’interprétation constitutionnelle, les
décisions de non-renvoi de QPC contribuent à préciser et enrichir la portée de la norme
constitutionnelle, en la rapprochant au plus près des problématiques des différentes
branches du droit. Relever ce mouvement en termes de dynamiques des sources du droit
n’épargne pas les critiques sur le fond, car il est toujours commode pour un juge de
s’abriter derrière un simple pouvoir de filtrage pour confirmer certains choix contestables
du législateur. C’est donc avec intérêt mais sans complaisance que la doctrine s’oriente de
plus en plus vers l’analyse des non-renvois et le Conseil constitutionnel en a probablement
pris conscience au regard de la mise à disposition des références doctrinales sur ce type de
décision sur le portail QPC 360[14].

C. Le caractère « nouveau » grâce aux PFRLR, une illusion ?

Le caractère nouveau fondé sur l’existence d’un nouveau PFRLR est en apparence séduisant
pour les justiciables, mais les renvois acceptés par le Conseil d’État et la Cour de cassation
se soldent la plupart du temps par un refus du Conseil constitutionnel. Probablement par
crainte d’une énième accusation de gouvernement des juges, c’est dans l’air du temps, le
Conseil semble fidèle à une doctrine de rigueur en matière de PFRLR et réserve ses
« découvertes » contentieuses à des interprétations combinées de normes constitutionnelles
dont l’ancrage textuel prête moins à discussion. Les critiques qui ont suivi la consécration
du principe de fraternité, pourtant formellement présent dans le texte constitutionnel, ont
probablement achevé de convaincre l’institution à une grande prudence en matière de
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nouveau principe constitutionnel. Il n’en reste pas moins que certains PFRLR correspondent
à des objets précis, moins clivants, dont les justiciables souhaitent se prévaloir et que les
juges constitutionnels du filtrage reçoivent favorablement.

Ainsi, dans une décision du Conseil d’État du 19 novembre 2024[15], une association
entendait contester, par une QPC « en tant que ne pas », un vide législatif en ce qu’une
réforme récente n’étendait pas aux cirques fixes l’interdiction, d’ici le 1er décembre 2028,
des cirques itinérants. À l’appui du mémoire, deux griefs originaux : le principe
constitutionnel prescrivant l’éducation et la formation à l’environnement énoncé à l’article 8
de la Charte de l’environnement ; un PFRLR interdisant d’exercer publiquement de mauvais
traitements envers les animaux. Le Conseil d’État accepte le renvoi de la question,
doublement nouvelle, en exploitant le premier volet du caractère « nouveau » au sens de la
loi organique sur la QPC, qui concerne les questions constitutionnelles nouvelles. Sont en
effet « nouvelles », les questions portant sur l’interprétation d’une disposition
constitutionnelle sur laquelle le Conseil constitutionnel ne s’est jamais prononcé, sur une
prétention contentieuse visant à consacrer un nouveau principe constitutionnel ou à
appliquer à un champ d’application nouveau un principe constitutionnel existant. Le tout
sous réserve du minimum de sérieux de la question car, même si la décision commentée ne
reprend pas cette condition, elle est inévitablement actionnée sauf à admettre les
prétentions fantaisistes qui permettraient aux avocats de franchir systématiquement les
barrières du filtrage. Le Conseil d’État aurait également pu se fonder en l’espèce sur
l’opportunité de la question en raison notamment de la place du bien-être animal dans les
débats de société, et ainsi user du second volet du caractère « nouveau » comme il l’a déjà
fait par le passé. Cependant, comme la rapporteure publique le relève dans ses
conclusions[16], la question du bien-être animal est plus large que celle de l’interdiction des
cirques fixes et ne donne pas lieu aux mêmes débats. En creux, le Conseil d’État utilise ici le
critère de l’intensité du débat public pour apprécier le renvoi d’une QPC, ce qui démontre
une fois de plus le caractère objectif de ce mécanisme destiné à interroger les termes du
contrat social, au-delà de la seule garantie des intérêts subjectifs des parties au litige. La
compréhension du Conseil d’État à l’égard de l’inventivité des justiciables ne sera
néanmoins pas confirmée devant le Conseil constitutionnel[17] : ni l’article 8 de la Charte de
l’environnement, non invocable en QPC, ni le PFRLR, dont l’existence est rejetée à juste
titre au regard des critères applicables, n’ont permis d’obtenir gain de cause.

Le même sort est réservé à l’invocation d’un PFRLR, objet d’un renvoi de la chambre
criminelle le 13 février 2024[18], selon lequel les délits de presse, d’une part, ne pourraient
pas être jugés par le tribunal correctionnel selon une procédure d’urgence, d’autre part,
seraient soumis à des règles particulières d’acquisition ou d’interruption de la prescription
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de l’action publique. Dans sa réponse du 17 mai 2024[19] au renvoi pour caractère
nouveau, le Conseil constitutionnel rappelle que « rien ne s’oppose à ce que des règles de
procédure soient reconnues comme constituant » un PFRLR, à l’image de celui relatif à la
compétence propre de la juridiction administrative ou celui en matière de justice pénale des
mineurs. Sauf que, les règles spéciales de procédure applicables pour certaines infractions
de presse, instituées par la loi du 29 juillet 1881, sont considérées comme des « formes
possibles de garantie légale de la liberté d’expression et de communication ». Or, le régime
des atteintes à la liberté d’expression et de communication obéissant à un triple test de
proportionnalité, le Conseil constitutionnel refuse donc de niveler par le bas les règles
spéciales de procédure et rejette l’existence d’un PFRLR dès lors que le « principe » en
question est d’ores et déjà garanti par la liberté d’expression et de communication (voir
également II.E. sur cette décision).

Le renvoi par le Conseil d’État du 15 juillet 2024[20] d’une question nouvelle, en raison de
l’invocation d’un PFRLR au sujet de la protection fonctionnelle des agents publics, n’a pas
connu davantage de succès devant le Conseil constitutionnel[21]. En effet, les dispositions
invoquées à l’appui du PFRLR de la loi du 19 octobre 1946 n’instauraient pas une règle de
portée générale, mais avaient seulement prévu une protection fonctionnelle au bénéfice des
fonctionnaires condamnés civilement ou victimes de certaines atteintes. Dès lors, aucun
PFRLR relatif à la protection fonctionnelle en matière pénale de l’ensemble des agents
publics, et à plus forte raison des élus locaux, ne pouvait découler de cette loi originelle.

D. Les renvois de la Cour de cassation, de l’audace au coup de force

Tout en partageant le rôle de juge constitutionnel avec le Conseil d’État, la Cour de
cassation a toujours fait entendre une tonalité particulière. À l’origine frileuse à l’égard
d’une réforme dont les contours institutionnels ne lui convenaient guère, la Cour de
cassation a quelques années plus tard opéré un revirement stratégique en tentant
désormais d’exploiter au mieux le potentiel de pouvoir que lui conférait son rôle de filtre,
que ce soit dans les décisions de non-renvoi (cf. supra) ou ici dans les décisions de renvoi.
L’année 2024 confirme ainsi la pratique banalisée des « renvois directifs » par lesquels la
Cour de cassation motive abondamment les motifs de l’inconstitutionnalité de la loi qui
constituent autant de contraintes pour le Conseil constitutionnel. Une telle surdétermination
du renvoi transforme la nature du juge du filtre en juge actif de la constitutionnalité des lois
et contraste avec la prudence affichée par le Conseil d’État. De plus, en s’exprimant en
premier, la Cour de cassation prend en définitive assez peu de risque à s’aventurer aussi
loin dans l’expression des motifs d’inconstitutionnalité : soit le Conseil constitutionnel lui
donne raison en confirmant les doutes exprimés ; à défaut, la Cour de cassation apparaît
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comme un juge du filtre scrupuleux, voire comme un gardien davantage respectueux des
droits et libertés.

C’est particulièrement le cas dans la décision du 16 octobre 2024[22] au sujet du délit de
participation à une entreprise de démoralisation de l’armée en vue de nuire à la défense
nationale. Sans prendre de précaution sémantique et en usant allègrement du présent de
l’indicatif, la Cour de cassation indique, d’une part, que « le texte ne définit pas la notion de
démoralisation de l’armée », et, d’autre part, qu’en raison de « l’imprécision de
l’incrimination, l’infraction peut porter, selon les circonstances de sa commission, une
atteinte qui n’apparaît ni adaptée, ni nécessaire ni proportionnée au droit d’expression
collective des idées et des opinions. » A la lecture d’une telle motivation, c’est le Conseil
constitutionnel qui apparaît en retrait sur le terrain de la garantie des droits et libertés, au
regard de la décision de conformité qui balaie sèchement les griefs en présence[23].

L’audace se transforme en imprudence lorsque la Cour de cassation fait dire au Conseil
constitutionnel… ce qu’il n’a jamais dit ! Ainsi, dans une décision du 28 février 2024[24], la
première chambre civile renvoie une QPC concernant les garanties du respect de la dignité
des étrangers retenus aux fins de vérification de son droit de circulation ou de séjour. Par
une affirmation surprenante, non pas en opportunité mais en termes de sources du droit, la
Cour de cassation estime qu’« il résulte de l’article 1er du préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 et de la jurisprudence du Conseil constitutionnel que le droit de
s’alimenter, pour une personne privée de liberté, constitue un droit fondamental garanti par
la Constitution dont le non-respect caractérise une atteinte à la dignité humaine. »

Or, en l’état du droit positif au moment où la Cour statue, il ne résultait pas de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel un droit de s’alimenter issu du principe de dignité.
C’est seulement dans la foulée de ce renvoi que le Conseil constitutionnel y fera droit[25].
Sans écarter l’hypothèse d’une simple méprise, il est sur le principe regrettable, et pour
tout dire inapproprié, que la Cour de cassation présente le droit de s’alimenter comme une
évidence découlant de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

À moins que, autre lecture possible de la décision, que la Cour de cassation ait souhaité
affirmer elle-même qu’il résulte du principe de dignité, qui découle du premier alinéa (et
non « article »[26]) du Préambule de 1946 tel qu’interprété par la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, un droit de s’alimenter qualifié de « droit fondamental garanti par la
Constitution ». Impatiente et affirmant sa pleine compétence de juge constitutionnel, la Cour
de cassation crée ainsi une nouvelle garantie constitutionnelle d’un principe existant et
profite de parler en premier pour forcer le Conseil constitutionnel à la suivre. Certes, la
Cour de cassation disposait d’excellentes raisons de déduire un tel droit inhérent au
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principe de dignité, d’autant que les juges du fond avaient d’ores et déjà amorcé une
évolution en ce sens[27]. Sur le plan de concurrence des interprètes au sein de l’espace
constitutionnel, la motivation adoptée n’en demeure pas moins remarquable, et l’emploi du
terme « fondamental » pour caractériser le droit à s’alimenter pour les personnes privées de
liberté, alors même que le Conseil constitutionnel n’est plus coutumier de ce vocabulaire,
confirme l’hypothèse d’une démonstration de force de la part de la Cour de cassation.

II. Le contentieux constitutionnel devant le Conseil
constitutionnel

A. Les légèretés du Conseil en matière de droit parlementaire

Pas de contrôle du décret de dissolution et de convocation des élections
législatives. Une jurisprudence bien établie ne saurait dissuader les requérants qui
peuvent toujours espérer une évolution voire un revirement ; ainsi, ceux qui ont saisi le
Conseil constitutionnel d’un recours contre le décret du 9 juin 2024 prononçant la
dissolution de l’Assemblée nationale et convoquant les électeurs à des législatives anticipées
ont sans doute pensé que les circonstances particulières de la dissolution pouvaient
conduire à un changement jurisprudentiel. Ils auront été déçus car le Conseil a confirmé,
dans sa décision du 20 juin 2024[28], son incompétence au motif qu’aucune disposition
de la Constitution ne lui donne compétence pour statuer « sur les conclusions des requêtes
susvisées tendant à l’annulation du décret du 9 juin 2024 portant dissolution de l’Assemblée
nationale ». Cette précision n’est pas nouvelle ; le Conseil n’a jamais affirmé son
incompétence pour statuer sur le décret de dissolution mais a toujours déclaré que son
incompétence se limitait à la « requête susvisée » ou, comme en l’espèce, « sur les
conclusions des requêtes susvisées ». La précision est d’importance surtout dans le contexte
du débat relatif à la compréhension de l’interdiction de procéder à une nouvelle dissolution
dans l’année qui suit des élections législatives anticipées. En effet, par cette précision
régulièrement affirmée, le Conseil pourrait se déclarer compétent si la requête portait sur
un décret de dissolution intervenant avant le terme des douze mois ou, si une élection
présidentielle anticipée intervenait à l’intérieur de ce délai de douze mois, le nouveau
président de la République décidait de dissoudre l’Assemblée alors que le terme des douze
mois n’était pas atteint.

Par cette même décision, le Conseil a également confirmé sa jurisprudence relative au
contrôle des actes préparatoires à des élections parlementaires en rappelant que la mission
de contrôle de la régularité des élections des députés et des sénateurs qui lui est conférée
par l’article 59 de la Constitution peut lui permettre «  exceptionnellement de statuer sur les
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requêtes mettant en cause la régularité d’élections à venir, dans les cas où l’irrecevabilité
qui serait opposée à ces requêtes risquerait de compromettre gravement l’efficacité de son
contrôle de l’élection des députés et des sénateurs, vicierait le déroulement général des
opérations électorales ou porterait atteinte au fonctionnement normal des pouvoirs
publics ». Tel était le cas en l’espèce où les requérants considéraient qu’en fixant le premier
tour des élections législatives anticipées le 30 juin 2024 le décret daté du 9 juin 2024 n’avait
pas respecté l’article 12 de la constitution imposant un délai de « vingt jours au moins »
entre une dissolution et les élections législatives. Pour répondre à cette requête, le Conseil
devait d’abord déterminer la date d’effet du décret de dissolution : le 9 juin date de la
signature du décret ou le 10 juin date de sa publication au Journal officiel ? Sans motiver
son choix, il retient la date du 9 juin. Ce choix n’était pas évident dans la mesure où
l’ordonnance du 20 février 2004 prévoit qu’une loi ou un décret entre en vigueur le
lendemain de sa publication au Journal officiel sauf si le législateur ou le gouvernement a
prévu expressément dans le corps du texte sa date d’entrée en vigueur. Or, les deux décrets
litigieux ont été publiés au JO du 10 juin et ne précisaient pas qu’ils entraient en vigueur le
9 juin date de leur signature. La seule chose qu’il est possible d’écrire est qu’en choisissant
le 9 juin, le Conseil pouvait valider la date du 30 juin pour le premier tour des élections
législatives anticipées !

Complétant sa jurisprudence sur le caractère exceptionnel de son contrôle des actes
préparatoires aux élections législatives, le Conseil, dans sa décision du 26 juin 2024, exclut
que la régularité des élections à venir puisse être contestée par la voie d’une question
prioritaire de constitutionnalité mais réserve la possibilité qu’une telle question puisse être
soulevée à l’occasion d’une contestation dirigée contre l’élection d’un député ou d’un
sénateur. De même, dans sa décision du 4 juillet 2024[29], il précise qu’il ne peut statuer
sur une requête contestant la régularité des actes préparatoires qu’avant le premier tour du
scrutin, postérieurement à cette date son contrôle porte, en vertu de l’article 59 de la
constitution, sur la régularité de l’élection d’un député.

Pas de contrôle sur le statut des ministres démissionnaires. Ou, plus exactement,
un contrôle par le Conseil d’État. À l’occasion d’un recours contre un décret du 19 juillet
2024 signé par le Premier ministre démissionnaire, Gabriel Attal, les requérants
demandaient au Conseil d’État de soumettre au Conseil constitutionnel la question de la
constitutionnalité des dispositions de l’article 1er de l’ordonnance du 17 novembre 1958 en
ce qu’elles permettent aux membres d’un Gouvernement démissionnaire assurant
l’expédition des affaires courantes d’exercer un mandat parlementaire et omettent de
définir une procédure de sanction de la violation de l’interdiction de cumul de fonctions
gouvernementales et d’un mandat parlementaire et porteraient ainsi atteinte au principe de
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la séparation des pouvoirs. Dans son arrêt du 18 octobre 2024, le Conseil d’État refuse de
transmettre cette QPC au motif que « la règle d’incompatibilité édictée par l’article 23 de la
Constitution est, par elle-même, dépourvue d’effet sur l’exercice des fonctions de membre
du Gouvernement. Son éventuelle méconnaissance ne saurait, par suite, avoir pour
conséquence d’entacher d’incompétence les actes pris dans cet exercice ». Belle
interprétation du principe d’incompatibilité entre les fonctions de membre du gouvernement
et de mandat parlementaire qui pose que tant qu’un ministre-parlementaire n’a pas été
remplacé dans son mandat de parlementaire, il garde ses prérogatives à la fois comme
ministre – il peut donc signer des décrets – et comme parlementaire – il peut participer à un
scrutin – puisque, affirme le Conseil d’État, « ne peut être utilement invoquée la
circonstance qu’un membre du Gouvernement aurait pris part à un scrutin parlementaire
dans le délai d’un mois suivant la naissance d’une situation de cumul entre ses fonctions
gouvernementales et l’exercice d’un mandat parlementaire ». Bref, sont compatibles les
fonctions de ministre (démissionnaire et de mandat parlementaire. Ce qui pourrait se
comprendre en référence à la dernière phrase de l’article 1er de l’ordonnance du
7 novembre 1957 disposant que « les incompatibilités ne prennent pas effet si le
Gouvernement est démissionnaire avant l’expiration du délai d’un mois ».

Pas de contrôle sur l’élection de la présidence de l’Assemblée nationale. Saisi par la
présidente du groupe La France insoumise puis par la présidente du groupe Rassemblement
national de la régularité de l’élection de Yaël Braun-Pivet à la présidence de l’Assemblée
nationale, le Conseil constitutionnel rappelle qu’il ne dispose que des compétences
d’attribution et que la constitution ne lui a pas attribué celle de contrôler la régularité des
élections des présidents des assemblées parlementaires. En jeu, le vote des dix-sept
ministres-démissionnaires-députés : Yaël Braun-Pivet a obtenu 220 voix ; s’ils n’avaient pas
voté, elle aurait eu 203 voix ; le communiste André Chassaigne qui a obtenu 207 voix aurait
donc été élu président de l’Assemblée nationale. Si le Conseil s’est déclaré incompétent[30],
le Conseil d’État a répondu à la question en considérant dans sa décision du 18 octobre
2024 que le fait pour les ministres démissionnaires de participer à l’élection de la
présidence de l’Assemblée nationale ne signifiait pas qu’ils avaient perdu leur qualité de
ministres. Et donc réciproquement que le fait d’être ministres démissionnaires ne leur avait
pas fait perdre leur qualité de parlementaire. Si les parlementaires sont logiques avec leurs
critiques, ils pourraient entreprendre de modifier la loi organique du 7 novembre 1958.

Pas de contrôle de constitutionnalité possible entre le moment de la dissolution et
celui de la prise de fonctions des nouveaux députés[31]. Le 10 juin 2024, les députés
de La France Insoumise saisissent le Conseil constitutionnel de la loi visant à prévenir les
ingérences étrangères. Considérant que le président de la République a dissous l’Assemblée
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nationale par un décret daté du 9 juin 2024, le Conseil juge le 10 juillet 2024[32], que les
requérants n’ont plus, le 10 juin, la qualité de députés depuis cette date et que leur recours
est donc irrecevable. Si le Conseil avait pris la date de publication du décret au Journal
officiel…[33]. A la limite cette décision est logique. Plus discutable est celle du 24 juillet
2024[34] par laquelle il déclare irrecevable le recours de ces mêmes députés à l’encontre
de la loi visant à prévenir les ingérences étrangères au motif qu’il avait été saisi de cette
même loi par ces mêmes députés et qu’il avait rendu la décision précitée du 10 juillet 2024.
Sans doute s’agissait-il de la même loi et des mêmes requérants et sans doute le Conseil ne
peut être saisi d’un nouveau recours contre le texte même sur lequel il a rendu une
décision. Mais dans sa décision du 10 juillet 2024, le Conseil ne s’était pas prononcé sur le
fond de la loi, sur sa constitutionnalité mais avait seulement déclaré le recours irrecevable ;
il n’était pas demandé un nouvel examen de la constitutionnalité de loi puisque le Conseil ne
l’avait pas jugée ; à la date de la seconde saisine – 12 juillet 2024 – la loi adoptée
définitivement le 5 juin 2024 n’avait toujours pas été promulguée (elle le sera le 25 juillet
après la décision d’irrecevabilité du 24 juillet) ; sa constitutionnalité pouvait donc toujours
être contrôlée. Si l’irrecevabilité du 10 juillet est logique, celle du 24 juillet ne l’est pas et
pourrait frôler le déni de justice. « Frôler » car le Conseil ajoute que, le cas échéant, il
pourra toujours contrôler cette loi par la voie de la question prioritaire de constitutionnalité.
Habile !

Vive les cavaliers législatifs ou non ? Avec sa décision du 25 janvier 2024[35], le
Conseil constitutionnel a réussi un beau saut d’obstacles. De manière surprenante, le
gouvernement avait demandé à sa majorité de voter des dispositions de la loi immigration
dont il reconnaissait publiquement qu’elles étaient contraires à la constitution. Et, pire, il
persuadait ses députés de les voter en leur disant qu’il saisirait le Conseil constitutionnel et
que celui-ci, à coup sûr, les censurerait. Les oppositions de droite et d’extrême droite,
offusquées, déclaraient alors qu’elles dénonceraient ce tripatouillage et exigeraient un
référendum sur l’immigration. Dans cette situation tumultueuse, le président du Conseil
constitutionnel, Laurent Fabius, adressant ses vœux au président de la République, lui
rappelait fermement le 8 janvier 2024 et par deux reprises que le Conseil n’était pas une
chambre d’écho des tendances de l’opinion ni une chambre d’appel des choix du Parlement.

Ainsi pris en otage par la majorité présidentielle et les oppositions, le Conseil, très
habilement, se fait excellent cavalier pour sauter l’obstacle. Il censure les dispositions
relatives aux conditions du regroupement familial, aux conditions de délivrance d’un titre de
séjour et d’une carte de résident, aux frais d’inscription des étudiants étrangers, aux
conditions de durée pour qu’un étranger bénéficie des prestations sociales, aux règles
relatives au droit de la nationalité, à l’instauration du délit de séjour irrégulier d’un
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étranger majeur. Ce qu’attendait le président de la République et ce qui fait plaisir à la
majorité. Mais ces censures, pour nombreuses qu’elles soient – 32 articles sur 86 – ne
devraient pas contrariées les oppositions. En effet, le Conseil censure ces dispositions parce
qu’elles sont issues d’amendements qui sont dépourvus de tout lien même indirect avec
l’objet du texte initial. Pour employer le jargon constitutionnaliste, ces dispositions sont des
« cavaliers législatifs », des intrus qui n’ont pas leur place dans cette loi. Et, précise le
Conseil, déclarer, pour ce motif, ces dispositions inconstitutionnelles ne préjuge pas de la
conformité du contenu de ces dispositions aux autres exigences constitutionnelles.
Traduction : le Conseil n’a pas jugé ces dispositions au fond, il n’a pas examiné si elles
portaient atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale, au principe d’égalité ou au
principe de fraternité ; il a simplement dit qu’elles ne pouvaient pas être prises dans cette
loi-là. Ce qui veut dire que la droite peut reprendre ces dispositions dans une future
proposition de loi ayant pour unique objet de définir le régime juridique des travailleurs
étrangers en France.

Sur le papier, la décision du 25 janvier 2024 est donc habile et ce motif de censure a sans
doute aussi permis de fournir un consensus au sein du Conseil. Mais le souci d’être habile
aujourd’hui empêche souvent d’être adroit demain. Déjà, l’extrême droite demande un
référendum pour modifier la constitution afin de faire adopter les dispositions censurées par
le Conseil. Déjà, la droite et l’extrême droite, ne retenant que la censure et oubliant son
motif, dénoncent le gouvernement des juges et appellent à réduire les compétences du
Conseil pour en faire une simple instance consultative. Déjà, droite et extrême droite
imposent leur discours faisant de l’État de droit la cause de tous les malheurs du peuple. En
d’autres termes, l’habileté de la décision du Conseil n’empêche pas que celle-ci soit lue, vue
et comprise comme signifiant que les principes constitutionnels actuels ne permettent pas
de faire des discriminations entre travailleurs français et travailleurs étrangers en situation
régulière. Dans ces conditions, il aurait été plus « habile » pour le Conseil d’assumer son
rôle constitutionnel de gardien des droits et libertés. Car, pour l’heure, il laisse planer un
doute en reportant son examen de la constitutionnalité substantielle des dispositions
aujourd’hui censurées pour des raisons de procédure à une éventuelle future loi relative au
régime juridique des travailleurs étrangers.

Quand tout part à vau-l’eau, quand Assemblée nationale, Sénat, Matignon et Élysée
s’entortillent mutuellement, il faut qu’il y ait au moins une institution qui dise ce qui est. Et
le Conseil aurait dû être cette institution qui dise que l’identité constitutionnelle de la
France c’est le principe d’égalité qui interdit de faires des discriminations fondées sur
l’origine, la race ou la religion ou encore le principe de fraternité qui interdit de faire de
l’aide à un étranger en situation irrégulière un délit. Bref, qui dise que les dispositions
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censurées n’étaient pas seulement des cavaliers législatifs mais des missiles législatifs
téléguidés pour détruire la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen. Dire ce qu’il en
était constitutionnellement de cette loi était peut-être un obstacle trop haut pour être sauté
par ce Conseil-là.

B. L’expansion du droit de se taire à l’épreuve des contraintes
administratives

Le Conseil constitutionnel poursuit son travail de processualisation des droits au sujet de
l’obligation de notifier le droit de se taire, tout en se confrontant à la réalité de la répartition
des compétences avec le Conseil d’État et aux impératifs de l’action administrative.

Les apports constitutionnels au sujet du droit de se taire sont loin d’être négligeables. Par
un raisonnement en cascade dont il est familier, le Conseil constitutionnel avait tiré de la
présomption d’innocence le principe selon lequel « nul n’est tenu de s’accuser »[36] qui
recouvre positivement le droit de se taire depuis une décision du 4 novembre 2016[37].
Initialement cantonné à la procédure pénale, le champ d’application du droit de se taire a
été étendu en 2023 aux sanctions punitives et tout particulièrement aux sanctions
disciplinaires. Ainsi, ces exigences « impliquent que le professionnel faisant l’objet de
poursuites disciplinaires ne puisse être entendu sur les manquements qui lui sont reprochés
sans qu’il soit préalablement informé du droit qu’il a de se taire. »[38] En la matière, le
Conseil constitutionnel fait œuvre originale et se retrouve « mieux-disant » que la Cour de
Strasbourg qui cantonne le droit de se taire à la matière pénale au sens strict. Une fois de
plus, cette plus-value constitutionnelle démontre l’absence d’identité matérielle entre les
normes de référence constitutionnelle et conventionnelle, et alimente l’intérêt contentieux
de la QPC.

L’appel d’air contentieux n’a évidemment pas tardé à se mettre en place et l’année 2024 a
permis au Conseil constitutionnel d’affiner sa jurisprudence en censurant plusieurs
procédures disciplinaires concernant : le magistrat judiciaire dans la décision du 17 mai
2024[39], le fonctionnaire dans la décision du 4 octobre 2024[40] et le membre d’une
chambre régionale des comptes dans la décision du 18 octobre 2024[41]. La quatrième
censure de l’année, prononcée le 17 mai 2024[42] concerne la procédure pénale et plus
précisément les règles applicables devant le juge d’instruction saisi d’un délit de diffamation
ou d’injure. Pour parvenir à ces résultats, le Conseil constitutionnel suit une même grille de
lecture consistant à évaluer au cas par cas le cadre procédural et les conséquences
possibles pour la personne. De manière concrète et pragmatique, le Conseil se fonde
également sur les silences de la loi à l’origine d’une ambiguïté au détriment des
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justiciables ; par une formule récurrente, les décisions commentées affirment que le fait
même que l’individu « soit entendu ou invité à présenter ses observations peut être de
nature à lui laisser croire qu’il ne dispose pas du droit de se taire. » La prise en compte des
apparences et de la réalité concrète du rapport de force procédural doit être relevée et
tranche avec le caractère souvent abstrait des raisonnements tenus par le Conseil
constitutionnel.

Le champ d’application du droit de se taire n’est pas toujours aisé à déterminer, en
témoigne la décision du 15 novembre 2024[43] au sujet du référé pénal environnemental.
Lors de l’audition devant le juge des libertés et de la détention dans le cadre de cette
procédure, l’objet étant seulement d’ordonner des mesures visant à supprimer ou limiter les
effets d’une pollution, la responsabilité pénale n’est pas forcément engagée et le droit de se
taire est dès lors inapplicable. Cependant, par un raisonnement ici encore plutôt
pragmatique mais forcément délicat dans son maniement pratique, le Conseil ajoute une
réserve d’interprétation visant l’hypothèse de la personne entendue « déjà suspectée ou
poursuivie pénalement pour les faits sur lesquels elle est entendue ». En pareil cas, la
personne doit être informée de son droit de se taire et le renvoi directif de la Cour de
cassation est ici suivi par le Conseil constitutionnel[44].

La construction du droit constitutionnel de se taire se prolonge dans le contentieux
administratif et judiciaire. Au niveau du filtrage des QPC, un tri est opéré dans le sillage des
critères posés par le Conseil constitutionnel, afin de déterminer les procédures dans
lesquelles le droit de se taire est applicable[45].

Cependant, l’apport le plus essentiel se situe en dehors du contentieux QPC, au regard de
l’importance des arrêts de la section du contentieux du Conseil d’État rendus le
19 décembre 2024[46]. La doctrine avait d’emblée cerné le risque de paralysie
administrative d’une application mécanique et intégrale du droit de se taire à l’ensemble
des sanctions punitives. Attendue, la réponse du Conseil d’État prolonge mais adapte la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, illustrant la complémentarité des fonctions des
juges constitutionnels mais également la part irréductible d’autonomie du Conseil d’État.

Dans le respect de l’autorité que l’article 62 confère aux décisions du Conseil
constitutionnel, le Conseil d’État enregistre en premier lieu l’obligation de notification du
droit de se taire en matière de sanction punitive et en impose le respect, « même sans
texte », lorsqu’une personne est poursuivie au disciplinaire, au cours de l’instruction, lors de
la comparution et y compris en appel. Toutefois, en second lieu, le Conseil d’État assouplit
la mise en œuvre administrative d’un droit issu à l’origine du droit pénal. Ainsi, en
application de la jurisprudence « Danthony », l’absence de notification du droit de se taire
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entraînera l’irrégularité de la procédure seulement si la sanction prononcée repose de
manière déterminante sur les propos tenus lors de l’audience ou de l’entretien. De plus, la
notification du droit de se taire se s’applique pas dans le cadre des échanges ordinaires
avec les agents, des procédures de conciliation et même dans le cadre des enquêtes et
inspections administratives, hormis l’hypothèse d’un détournement de procédure.

Adapté et assoupli, le droit de se taire est désormais pleinement installé, bien que le sort
d’un grand nombre de sanctions punitives doive être réglé dans les prochains mois. Au-delà
du toilettage de la législation et des inévitables adaptations en fonction des contraintes
administratives, demeure une question de fond : en faisant progresser les droits
procéduraux, le Conseil constitutionnel enchaîne les censures en faisant sortir les principes
de droit pénal de leur lit et en irriguant l’ensemble des procédures, quelles que soient leur
nature et l’autorité qui la prononce, pourvu qu’on soit en présence d’une sanction punitive.
Originale par rapport au droit européen, utile pour les personnes concernées, cette
jurisprudence ne doit cependant pas être l’arbre procédural qui masque la forêt des
atteintes substantielles aux droits et libertés. La vigilance demeure donc de mise,
particulièrement au regard des menaces contemporaines pesant sur l’État de droit.

C. Le Conseil tente de préserver les droits des étrangers

Le Conseil constitutionnel n’a jamais été indulgent avec le référendum d’initiative partagée
(RIP). Il a jugé par exemple dans sa décision du 25 octobre 2022[47] que la taxation des
« superprofits » ne constituait pas une « réforme » au sens de l’article 11 de la Constitution
et qu’il n’était donc pas possible d’organiser un RIP sur ce point. Il refuse également de
considérer comme une « réforme », dans sa décision du 3 mai 2023[48], une proposition qui
avait pour « seul effet d’abonder le budget d’une branche de la sécurité sociale en
augmentant le taux applicable à une fraction de l’assiette d’une imposition existante dont le
produit est déjà en partie affecté au financement du régime général de la sécurité sociale ».
Ces décisions ont pu surprendre les observateurs dans la mesure où elles posent une
« doctrine » d’interprétation de l’article 11 assez restrictive, et alors même que l’esprit de la
jurisprudence du Conseil en matière de référendum était jusqu’à présent d’ouvrir au
maximum la possibilité d’intervention du peuple, au besoin en refusant de contrôler les lois
référendaires[49].

La décision RIP du 11 avril 2024 poursuit cette politique un peu sévère, en empruntant
toutefois un chemin différent.

La principale originalité de cette affaire réside dans le fait qu’il s’agissait en l’espèce pour le
Conseil d’examiner un dispositif déjà contrôlé lors de la décision loi Immigration du
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25 janvier 2024[50]. Comment est-ce possible ? Chacun se rappelle que le Conseil avait
rendu à cette occasion une décision dans laquelle beaucoup de cavaliers législatifs avaient
été censurés (plus d’une trentaine). L’un de ces cavaliers instaurait un nouveau mécanisme
visant à réduire les possibilités de versement des prestations sociales aux étrangers en
situation régulière. Conscients qu’il s’agissait dans cette affaire d’une « simple » censure
formelle, les députés à l’origine de ce mécanisme ont souhaité réintroduire leur réforme en
passant cette fois-ci par le biais d’un RIP, pensant sans doute qu’un soutien populaire leur
serait acquis.

C’est à ce moment qu’intervient le Conseil dans sa décision du 11 avril 2024. Il constate
d’abord que la proposition de loi soumise au RIP entre bien dans le champ d’application de
l’article 11 de la Constitution, en l’occurrence ici une réforme relative à « la politique
économique, sociale ou environnementale de la nation ». Mais poursuivant son examen sur
le « fond », c’est-à-dire sur le respect des principes constitutionnels, il constate ensuite que
la proposition de loi est « contraire à la Constitution » et qu’elle « ne remplit pas les
conditions » posées par la loi organique.

Pour comprendre cette censure, il faut rappeler que la proposition de loi imposait aux
étrangers souhaitant obtenir des prestations sociales de justifier d’une résidence en France
d’une durée d’au moins cinq ans ou d’une affiliation au titre d’une activité professionnelle
d’une durée d’au moins trente mois. Pour contrôler ce mécanisme, le Conseil se fonde sur
les 10e et 11e alinéas du Préambule de 1946 qui instaurent notamment un « droit d’obtenir
de la collectivité des moyens convenables d’existence ». La difficulté de ces dispositions
constitutionnelles se trouve dans le fait qu’il existe évidemment beaucoup de subjectivité
pour apprécier ce qu’est un « moyen convenable d’existence ». Mais plutôt que de censurer
frontalement, pourrait-on dire, le nouveau mécanisme sur le fondement des 10e et
11e alinéas, le Conseil utilise une technique un peu délaissée ces dernières années qui est
celle des « garanties légales des exigences constitutionnelles ». L’idée est la suivante : si le
législateur n’a pas directement porté atteinte aux 10e et 11e alinéas du Préambule de 1946,
il les a en revanche vidés de leur substance dans la mesure où le régime légal instauré par
la proposition de loi empêche – empêcherait – de nombreux étrangers de bénéficier de
conditions normales d’existences. Autrement dit, puisque cette réforme n’offre pas aux
étrangers vivant régulièrement sur le sol français des « garanties légales » pour que soient
respectés les 10e et 11e alinéas, elle est contraire à la Constitution.

Si on peut être frustré de ce que le Conseil empêche à nouveau une proposition de RIP
d’arriver à son terme, on pourra toutefois se féliciter du fait qu’il « ose » mobiliser une
technique contentieuse audacieuse (et parfois critiquée) pour appliquer les 10e et
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11e alinéas du Préambule de 1946.

C’est encore pour non-respect des garanties légales, mais ici en relation avec le principe
d’égalité devant la justice, que le Conseil censure, dans sa décision QPC du 28 mai 2024,
une disposition (issue de l’article 3 de la loi du 10 juillet 1991) qui excluait du bénéfice de
l’aide juridictionnelle les étrangers en situation irrégulière résidant sur le territoire de la
République. Le gouvernement justifiait cette rupture d’égalité au motif qu’elle permettait de
lutter contre l’immigration illégale. On observera à ce sujet le paradoxe d’un dispositif qui
prive de l’aide juridictionnelle les étrangers en situation irrégulière, alors même que de
nombreux contentieux initiés par des étrangers visent justement à contester leur situation
d’irrégularité. L’aide juridictionnelle n’est-elle pas justement plus que jamais utile dans ce
cas ? Sans le dire de cette façon, le Conseil reconnaît l’inconstitutionnalité de la mesure et
la censure immédiatement, ce qui offre aux étrangers en situation irrégulière le bénéfice de
l’aide juridictionnelle dès la publication de la décision.

D. Le principe de dignité deviendrait-il tout puissant ?

2024 est une année riche pour le principe de dignité puisque le Conseil a censuré trois
dispositions sur ce fondement, ce qui n’était jamais arrivé auparavant.

Dans une première affaire QPC du 18 janvier 2024, il devait se prononcer sur la
constitutionnalité d’une disposition qui réglemente l’utilisation des restes du corps humain à
la suite d’une crémation. Il existe en la matière une législation détaillée qui impose
notamment diverses obligations aux acteurs publics et privés en ce qui concerne la gestion
et la dispersion des cendres issues du corps humain. Parmi ces cendres, on retrouve parfois
des éléments en métal qui résultent de l’absence de combustion de divers objets comme des
prothèses ou des éléments du cercueil, et pour lesquels un certain vide législatif a
longtemps existé.

Pour « trancher » cette question, le législateur est intervenu en 2022 en estimant que « sans
considération de leur origine, les métaux issus de la crémation ne sont pas assimilés aux
cendres du défunt » (art. L2223-18-1-1 CGCT). Cette disposition empêche donc de
considérer les métaux issus de la crémation comme des éléments du corps humain, ce qui
interdit par ricochet d’appliquer à ces métaux la protection légale accordée aux cendres.

À l’origine du litige porté devant le Conseil constitutionnel se trouvait une entreprise qui
reprochait à la disposition en cause de permettre aux gestionnaires des crématoriums de
récupérer et de céder les métaux issus de la crémation. Pour apprécier une éventuelle
inconstitutionnalité, le Conseil devait d’abord déterminer l’applicabilité du principe de
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dignité de la personne humaine à l’affaire examinée, car les requérants avaient émis un
grief sur ce fondement. C’est en réalité à ce niveau que se situe l’apport essentiel de cette
décision.

Le Conseil estime en effet pour la première fois que « le respect dû à la dignité de la
personne humaine ne cesse pas avec la mort », ce qui permet donc d’appliquer ce principe à
des éléments du corps humain alors même que l’individu en tant que tel n’est plus vivant au
moment où sa dignité mérite protection.

Évidemment, la principale difficulté de cette solution réside dans le fait que le Conseil
constitutionnel – comme l’avaient fait avant lui la Cour de cassation et le Conseil d’État –
estime qu’une personne décédée voit sa dignité protégée. C’est en réalité – surtout – les
proches du défunt qui peuvent tirer de cette situation des conséquences profitables,
notamment en interdisant les crématoriums de revendre les métaux issus de la crémation. Il
y aurait aussi beaucoup à dire d’un point de vue plus théorique si l’on considère en miroir
que la dignité doit s’appliquer par exemple aux enfants à naître, avec les immenses
conséquences que cette idée impliquerait sur la liberté des femmes à interrompre une
grossesse…

Face à ces arguments difficiles se trouve un autre argument qui a sans doute beaucoup pesé
dans la balance – et même si le Conseil n’explique guère la solution adoptée en l’espèce.
Limiter l’application d’une liberté à l’individu « vivant » c’est aller à rebours de l’évolution
du droit français tel qu’il existe depuis au moins deux siècles. Notre législation estime en
effet que les droits personnels des individus ne se limitent pas à leur qualité d’être vivant,
d’autant plus qu’il existe ici de redoutables controverses sur la définition même de la vie
d’un point de vue biologique et philosophique. Ainsi en va-t-il par exemple de l’enfant à
naître ou des droits du défunt en matière successoral. Il nous semble donc que le Conseil a
parfaitement raison de dire que le principe de dignité ne saurait s’arrêter au moment du
décès, car ce serait lier trop nettement la détention d’un droit et la qualité d’être vivant.

Le Conseil censure à nouveau une disposition sur le fondement du principe de dignité dans
sa décision QPC du 28 mai 2024, mais dans un contexte tout à fait différent.

Des requérants contestaient dans cette affaire une disposition du Code de l’entrée et de
séjour des étrangers et du droit d’asile qui liste les différents éléments que doit comporter
le procès-verbal dressé par un OPJ au terme de la retenue d’un étranger dans un local de
police ou de gendarmerie. Lorsqu’un étranger ne peut en effet justifier son droit de
circulation ou de séjour sur le territoire français lors d’un contrôle, les agents de police
peuvent lui imposer une retenue dans un commissariat afin procéder aux vérifications
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nécessaires. Le législateur a souhaité dans ce cas imposer aux agents de police et de
gendarmerie la production d’un procès-verbal dans lequel ces derniers doivent préciser
certains éléments sous peine de nullité de la procédure, notamment l’heure du début et de
la fin de la retenue, la prise d’empreintes digitales ou de photographies ainsi que la fouille
des bagages et effets personnels. Mais parmi ces éléments présents dans le procès-verbal,
on ne retrouve aucune mention de l’éventuelle alimentation de la personne pendant les
vingt-quatre heures que peut durer la retenue.

C’est justement ce point que va censurer le Conseil en estimant que « les dispositions
contestées ne permettent pas aux autorités judiciaires de s’assurer que la privation de
liberté de l’étranger retenu s’est déroulée dans des conditions respectueuses de la dignité
de la personne humaine ». Le Conseil sanctionne donc la disposition en cause « en tant que
ne pas », c’est-à-dire en ce qu’elle ne prévoit pas de mention particulière imposant aux
agents de police de détailler les conditions d’alimentation des étrangers retenus. La censure
est assurément originale en ce qu’elle permet au Conseil d’étendre et de concrétiser son
contrôle de façon très forte, en décelant une inconstitutionnalité dans la mise en œuvre de
la loi par les autorités d’application.

On s’interroge en revanche sur l’intérêt d’imposer aux agents de police une mention relative
à l’alimentation du détenu, alors même qu’il aurait été plus simple de contraindre les forces
de l’ordre à distribuer un repas aux personnes concernées au moins une fois par jour. On
nous répondra peut-être qu’il s’agit là d’une question sensiblement différente de celle qui
était posée au Conseil, d’autant plus que la Cour de cassation a déjà reconnu un « droit de
s’alimenter » qui découle du Préambule de 1946[51]. Admettons toutefois qu’imposer aux
agents de police de faire « mention de l’alimentation d’une personne », ce n’est pas vraiment
préserver la dignité de cette personne dès lors que rien n’oblige juridiquement les policiers
à proposer un repas.

La dernière décision (dans l’ordre chronologique) intervenue sur le principe de dignité de la
personne humaine est celle du 31 octobre 2024. C’est peut-être la décision la plus
étonnante rendue cette année par le Conseil.

Il devait examiner dans cette affaire une disposition du Code général des collectivités
territoriales qui autorise le maire à procéder à la crémation des restes humains exhumés à
l’occasion de la reprise d’une sépulture. Il arrive en effet que les services de la commune
soient tenus de « reprendre » certaines sépultures qui nécessitent un entretien ou un
réaménagement, et dans ce cas se pose la question de savoir quel sort réserver aux restes
humains exhumés. Pendant longtemps, le maire était totalement libre de déterminer les
suites de cette exhumation, par exemple en procédant d’office à une crémation. Mais



La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 186

certains parlementaires s’étaient émus de cette situation, ce qui a entraîné une modification
de la législation en 2011 afin d’interdire au maire de réaliser une crémation des restes
humains lorsque le défunt s’est opposé à cette pratique de son vivant. Demeurait toutefois
la question de savoir si le maire devait informer les tiers susceptibles de faire connaître
l’opposition du défunt à la crémation, autrement dit si le maire devait mener des
investigations afin de vérifier au mieux les souhaits exprimés par le défunt de son vivant. Or
sur ce point, la législation n’impose aucune obligation aux autorités publiques, ce que
dénonçait un requérant dans le cadre d’une QPC.

Le Conseil censure de façon un peu étonnante la disposition en cause sur le fondement du
principe de dignité de la personne humaine en estimant que « ni les dispositions contestées
ni aucune autre disposition législative ne prévoient (…) d’obligation pour le maire
d’informer les tiers susceptibles de faire connaître son opposition à la crémation », et
qu’« en l’absence d’une telle obligation d’information, les dispositions contestées ne
permettent pas de garantir que la volonté attestée ou connue du défunt est effectivement
prise en compte avant qu’il soit procédé à la crémation de ses restes ». Si on peut bien
entendu se réjouir de ce que le Conseil censure à nouveau une disposition sur le fondement
de la dignité, offrant à ce principe essentiel une nouvelle occasion de s’exprimer, il n’en
reste pas moins vrai qu’il étend considérablement la portée du principe puisque non
seulement le législateur doit prendre en compte la volonté exprimée par les personnes en
matière de crémation, mais au surplus il doit instaurer un régime obligeant les autorités
publiques à mener des investigations afin de rechercher une volonté qui aurait été exprimée
auprès de tiers — tiers dont on ne connaît d’ailleurs pas très bien l’identité (famille, amis,
collègues de travail… ?). Il ne fait pas de doute qu’un tel « activisme » du Conseil en matière
de dignité ne manquera pas de susciter de prochains contentieux.

E. JD Vance au Conseil constitutionnel

À l’heure où des discours d’extrême droite dénoncent une soi-disant dégradation de la
liberté d’expression dans les démocraties européennes, il n’est pas inutile pour le Conseil
constitutionnel de rappeler le cadre de sa jurisprudence et le soin qu’il attache à protéger
cette liberté face aux atteintes qui pourraient lui être portées.

En instaurant un « délit d’outrage en ligne »[52], le législateur partait sans doute d’un bon
sentiment en essayant de mieux protéger les victimes d’actes de harcèlement en ligne qui
malheureusement sont de plus en plus nombreuses avec l’invasion des réseaux sociaux dans
tous les aspects du quotidien, surtout chez les plus jeunes. Encore fallait-il bien entendu ne
pas heurter trop fortement le principe de la liberté d’expression qui découle de l’article 11
de la Déclaration de 1789. La jurisprudence est assez stricte sur ce principe puisque le
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Conseil exerce un « triple test de proportionnalité » en contrôlant tout à la fois la nécessité,
l’adaptation et la proportionnalité des atteintes à la liberté d’expression.

Or dans sa décision DC du 17 mai 2024, le Conseil estime que non seulement il existe
déjà dans notre législation des mécanismes qui répriment les cas de harcèlement en ligne,
mais qu’au surplus la nouvelle disposition repose entièrement sur le sentiment de la victime
d’être ou non harcelée, ce qui évidemment laisse peu de place à la contradiction. D’où la
censure « logique » du nouveau délit d’outrage en ligne sur le fondement de la liberté
d’expression. Preuve peut-être que la France et l’Europe ne sont pas des ennemis de la
liberté d’expression comme on le pense parfois du côté de l’Oncle Sam !

F. Une histoire de tableau

C’est une question épineuse à laquelle le Conseil a répondu dans sa décision QPC du
15 mars 2024 : celle de savoir si un régime juridique qui n’a pas été déclaré conforme à la
Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision peut faire l’objet d’une QPC, alors
même que la disposition qui contient ce régime a déjà fait l’objet d’une déclaration de
constitutionnalité dans une décision antérieure. On peut prendre un exemple plus concret
pour mieux comprendre la situation.

Dans sa décision du 12 décembre 2012[53], le Conseil avait jugé que la contribution sociale
de solidarité des sociétés à la charge des entreprises du secteur des assurances contenue
dans l’article 12 de la loi de finances pour 2013 était bien conforme à la Constitution. Mais il
se trouve que ce même article 12 contenait d’autres mécanismes juridiques qui – eux –
n’avaient pas été spécifiquement examinés dans cette décision. Or l’un de ces mécanismes –
une minoration de l’assiette de la contribution sociale de solidarité pour certaines personnes
– a fait l’objet d’un contentieux qui a été soumis au juge judiciaire par le biais d’une QPC. La
Cour de cassation se trouvait alors face à une alternative : soit elle considérait que la QPC
était recevable dans la mesure où le Conseil n’avait pas spécifiquement examiné ce
« mécanisme » en 2012 ; soit elle estimait au contraire que la QPC était irrecevable en
considérant que le Conseil avait validé l’article 12 dans son ensemble lors du précédent de
2012. Comme chacun le sait, c’est en principe le juge du litige principal qui maîtrise les
conditions de filtrage ; donc fort de ce principe, la Cour de cassation a pu juger sans trop
s’inquiéter que la QPC était bien recevable.

Mais le Conseil décide finalement de retenir la seconde option en jugeant de façon pour le
moins laconique que « dans sa décision du 13 décembre 2012 mentionnée ci-dessus, le
Conseil constitutionnel a spécialement examiné l’article 12 de la loi du 17 décembre 2012,
qui a inséré les dispositions contestées au sein de l’article L. 651-5 du code de la sécurité
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sociale, et l’a déclaré conforme à la Constitution / Ainsi, le 4° de l’article L. 651-5 du code de
la sécurité sociale, dans sa rédaction résultant de cette loi, a été déclaré conforme à la
Constitution dans les motifs et le dispositif de cette décision / Dès lors, en l’absence de
changement des circonstances, il n’y a pas lieu, pour le Conseil constitutionnel, de statuer
sur la question prioritaire de constitutionnalité ».

Pour comprendre la portée de la décision, il faut comme (trop) souvent examiner le
commentaire de la décision qui indique la chose suivante : « La circonstance que le Conseil
constitutionnel n’ait répondu, dans les motifs de sa décision n° 2012-659 DC du
13 décembre 2012, qu’à des griefs relatifs à la contribution à la charge des entreprises du
secteur des assurances, alors que la conformité à la Constitution des dispositions relatives à
la minoration de l’assiette de la C3S à la charge des commissionnaires n’avait alors pas été
discutée par les sénateurs requérants, demeurait sans incidence sur la portée de cette
validation, dès lors que le Conseil a bien expressément déclaré conforme à la Constitution,
dans les motifs et le dispositif de sa décision, l’ensemble de l’article 12 de la loi déférée ».

On peut bien entendu défendre la position du Conseil avec l’argument que, dans la décision
du 13 décembre 2012, il affirme à la fin du considérant problématique que « l’article 12 est
conforme à la Constitution ». Il ne dit pas que telle phrase ou tel alinéa est bien conforme,
mais que l’article 12 dans son ensemble est conforme à la Constitution. De cela, on ne peut
en déduire autre chose qu’une validation de la disposition tout entière, ce que confirme le
Conseil dans la décision commentée.

Mais poussons la logique un peu plus loin. Imaginons que dans cette même décision de
2012, le Conseil ait invalidé la contribution à la charge des assurances qui constitue une
partie seulement de l’article 12, lui-même composé de sept points, chacun contenant une
réforme spécifique[54]. Dans ce cas, il est assez probable que le Conseil ait censuré
uniquement la contribution à la charge des assurances présente aux premiers alinéas de
l’article 12. Par conséquent, les autres éléments de l’article 12 auraient pu faire l’objet
d’une prochaine QPC puisque le Conseil n’aurait pas statué sur leur cas « dans le motif et le
dispositif d’une disposition ». Il nous semble donc un peu incohérent de faire dépendre la
recevabilité d’une QPC non pas de l’examen réel d’une disposition, mais de la façon dont le
Conseil rédige sa décision lorsqu’il déclare une disposition conforme à la Constitution.

Ajoutons à ceci que, en l’espèce, la Cour de cassation avait pris soin de consulter le tableau
présent sur le site internet du Conseil dans lequel ce dernier recense (en principe) les
dispositions qu’il a déjà déclaré conformes à la Constitution. Or la disposition en cause telle
qu’elle existe aujourd’hui dans le code de la sécurité sociale n’étant pas mentionnée dans ce
tableau, la Cour de cassation pouvait légitimement en déduire que le Conseil ne l’avait pas
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spécifiquement examinée dans sa décision du 13 décembre 2012[55]. Mais c’était là encore
compter sur les aléas rédactionnels du Conseil qui n’est pas obligé d’indiquer dans ce
tableau toutes les dispositions validées telles qu’elles apparaissent à l’occasion des
différentes codifications.

On nous dira peut-être que tout cela n’est pas très important puisqu’il demeure toujours la
possibilité offerte aux justiciables de démontrer un « changement de circonstances ». On
l’admettra volontiers, à ceci près que le changement de circonstances reste assez difficile à
manœuvrer dès lors qu’il oppose aux requérants d’apporter la preuve d’un changement en
droit ou en fait.

Morale de l’histoire (en deux points) : 1° plaider systématiquement le changement de
circonstances, et 2° ne jamais croire les tableaux présents sur le site du Conseil !

Dominique ROUSSEAU, Professeur émérite à l’Université Paris 1, Panthéon Sorbonne

Pierre-Yves GAHDOUN, Professeur à l’Université de Montpellier, CERCOP

Julien BONNET, Professeur à l’Université de Montpellier, CERCOP
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Philippe BLACHER.

L’article 80 du Règlement de l’Assemblé nationale dispose que le déontologue « prend ses
fonctions six mois après le premier jour de la législature et les exerce jusqu’à la fin du
sixième mois qui suit le premier jour de la législature suivante. ». Il ajoute que « son mandat
n’est pas renouvelable ». Si l’on applique les dispositions de cette « loi interne » de
l’Assemblée nationale, un nouveau déontologue aurait dû entrer en fonction avant le 18
janvier 2025. Faut-il en conclure que les députés ne montrent pas collectivement l’exemple
en s’affranchissant du respect des règles qu’ils s’imposent à eux-mêmes ?

Ce n’est pas la première fois que le Bureau de l’Assemblée nationale tarde – ou peine (une

https://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0054.asp
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ancienne élue, battue lors des Législatives de 2024, ne pouvait prétendre contrôler la
déontologie de ses collègues, sauf à tordre les principes…solution pourtant envisagée en
Bureau en janvier 2025) – à nommer une personnalité indépendante pour occuper la
fonction. En 2017, la chambre des députés a déjà connu une période de « vide
déontologique » correspondant au début de la Législature (de juin à septembre 2017). Cette
lacune découlait alors du Règlement qui prévoyait une interruption sèche du mandat du
déontologue (il cessait ses fonctions parallèlement à celles des élus). La XIV° législature
étant suspendue le 21 février 2017, le titulaire de la fonction, le professeur Ferdinand
Mélin-Soucramanien, n’était plus présent dès cette date pour accompagner les députés élus
en juin 2017 (dont 75% pour la première fois). Il a fallu attendre la constitution d’un
nouveau Bureau, la nomination puis l’installation de la déontologue, la professeure Agnes
Roblot-Troizier, pour que les élus puissent la solliciter. Cette situation a d’ailleurs été
dénoncée dans le rapport d’activités de la déontologue en 2019. Car la présence de cette
personnalité indépendante se justifie – si l’on prend au sérieux son rôle – au moment de
l’installation des parlementaires, en juin, afin de répondre aux demandes des nouveaux
locataires du Palais Bourbon. « Ne connaissant pas encore les arcanes de la vie
parlementaire et étant conscient d’agir sous le regard particulièrement critique et attentif
tant des citoyens que des médias, les députés ont davantage tendance, et ce quel que soit le
parti dont ils sont membres, à solliciter des avis » (Rapport 2019, p.91). Dès lors, « il parait
indispensable qu’à l’avenir, le mandat du déontologue soit déconnecté de la législature, de
sorte que les députés puissent bénéficier de la présence effective d’un déontologue en
fonction à leur arrivée à l’Assemblée nationale » (Rapport 2019, p.89). C’est la raison pour
laquelle, désormais, le déontologue reste en place six mois après le premier jour du début
d’une Législature ce qui assure une sorte de tuilage des règles déontologiques. Sans oublier
la permanence des fonctionnaires parlementaires qui poursuivent leur mission au sein de la
structure interne dédiée à la déontologie.

Cependant le choix de l’Assemblée nationale de lier la nomination d’un déontologue au
commencement d’une Législature est très contestable. La règle ne se justifie qu’au regard
du principe d’autonomie parlementaire : les nouveaux élus choisissent, en Bureau, à la
majorité des trois cinquièmes de ses membres, une personnalité proposée par la Présidente
avec l’accord d’au moins un Président ou une Présidente d’un groupe d’opposition. Mais
cette liaison entre la formation d’une nouvelle Chambre et la nomination du déontologue
présente, selon nous, des inconvénients. Elle prive, d’abord, les députés de l’expérience et
des conseils d’une personnalité qui maitrise la fonction, qui s’est investie dans sa tâche, qui
dispose de la confiance des parlementaires et des fonctionnaires (qui travaillent avec lui ou
elle) et qui, dans le cas des deux derniers titulaires (MM. Christophe Pallez et Jean-Eric
Gicquel), est tenue de cesser ses fonctions au moment où les sollicitations des nouveaux
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élus sont importantes. Elle présente, ensuite, l’inconvénient de choisir un déontologue
éphémère dans l’hypothèse d’une dissolution anticipée : le remplaçant de Jean-Eric Gicquel
sera nommé pour une durée courte… très courte en cas de nouvelle dissolution ! Elle
conduit, enfin, au constat surprenant que depuis la création de cette fonction en 2012
(inaugurée par le professeur Jean Gicquel), aucun déontologue n’a accompli son mandat
intégralement (les deux derniers, deux ans). L’alignement de la durée du mandat du
déontologue sur celle des membres du collège de la Haute Autorité pour la Transparence de
la Vie Publique, fixée à six ans, permettrait de valoriser l’expertise de la personnalité choisie
pour conseiller et contrôler les députés sur le long terme. Sauf à considérer que le
déontologue n’est là que pour donner l’illusion que la déontologie irrigue les couloirs du
Palais Bourbon…

Philippe BLACHER, Professeur à l’Université Jean MOULIN Lyon 3

Margaux BOUAZIZ.

« Chacun sait ce que signifie le mot “société”, chacun croit du moins le savoir. On
se transmet ce mot de l’un à l’autre, comme une pièce de monnaie dont on
n’aurait plus besoin de vérifier la valeur. Lorsqu’un tel dit “société” et qu’un tel
autre l’entend le dire, les deux se comprennent sans difficulté. Mais nous
comprenons-nous vraiment ? »

Ainsi s’ouvre La Société des individus, de Norbert Elias[1]. Comment ce concept qui se
dérobe dès que l’on tente de le cerner pourrait-il lui-même être non seulement un objet
défini, mais également – et plus encore – un sujet de droit ?

La notion de société est polysémique, ambiguë et évolutive[2]. Aux XVIIe et XVIIIe siècles, la
société est avant tout conçue comme le résultat d’une association, c’est-à-dire lorsque
plusieurs individus décident de se lier pour entreprendre un projet déterminé. La notion de
société apparaît ainsi pour désigner des congrégations religieuses[3], des entreprises
commerciales ou encore des clubs de réflexion. La société se caractérise alors par son
origine volontaire, sa capacité à exercer un certain pouvoir et son caractère finalisé. La
notion de société est donc d’abord liée à l’autonomie des individus : les individus
n’appartiennent plus à un groupe simplement en raison de leur naissance ou d’une décision
hétéronome, mais choisissent volontairement de se constituer en groupe. Cette idée d’une
contractualisation de la relation entre individus trouve à s’illustrer dans de nombreux
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domaines. Comme l’écrit Jean Imbert, « L’individu devient le centre de la réflexion
politique ; l’individu-roi affirme son primat sur la société, qu’il s’agisse de la société
politique, de la société corporative, de la société familiale[4] ». Le second élément qui
caractérise la société est la création d’un pouvoir, c’est-à-dire d’un ordre juridique (ou
esthétique) ; la société a ses règles et peut, le plus souvent, également produire du droit. Le
troisième élément qui caractérise la société est sa finalisation ; elle existe pour servir un
intérêt supérieur que ses membres ont choisi ensemble de poursuivre.

La notion de société apparaît au cœur de la révolution conceptuelle opérée par les XVIIe et
XVIIIe siècles en théorie politique, où le pouvoir provient de la volonté des individus et où
l’ordre politique est un artéfact construit pour servir un projet librement choisi. Ce tournant
opéré par Hobbes est poursuivi par ses successeurs[5]. Cette notion de société continue
d’évoluer au cours des siècles suivants. Avant de devenir elle-même un objet d’étude et de
connaissance scientifique au travers de la sociologie, le concept de société s’autonomise vis-
à-vis de celui d’État. Ce tournant s’observe chez Hegel qui distingue l’État de la société
civile[6]. Si la société civile peut exister séparée de l’État, que ses buts, ses aspirations et
ses fonctions peuvent en être distincts voire y être opposés, alors comment concevoir le
rapport de la société au droit de l’État ? La société peut-elle elle-même être conçue comme
titulaire de droits dans et face à l’État ? L’État peut-il reconnaître des droits à la société ? Et
si la société n’agit pas dans et par l’État comment peut-elle se constituer comme titulaire de
droit ? Qui peut agir au nom et pour le compte de la société ?

Pour pleinement appréhender ces questions, il convient de relever qu’historiquement la
notion de société et sa représentation a varié, aussi un détour par la théorie politique
permet de comprendre qu’elle est conçue à la fois comme créancière et débitrice, non
seulement titulaire de droits, mais également de devoirs (I). Ce cadre conceptuel met en
lumière la manière dont ces droits de la société peuvent être mis en œuvre aujourd’hui,
dans le cadre du contentieux juridictionnel, mais également hors de ce cadre. En s’appuyant
sur des exemples tirés des États-Unis et de la France, il apparaît que l’action juridique de la
société reste conditionnée et encadrée par l’État, qu’il s’agisse de situations dans lesquelles
l’État agit au nom et pour le compte de la société (II), ou dans lesquelles l’État organise une
action au nom de la société (III).

1. La société créancière et débitrice en théorie politique

Au XVIIIe siècle, la société et l’individu deviennent l’alpha et l’oméga de la pensée politique.
Cela illustre un changement de paradigme dans la conception du pouvoir politique : le
gouvernement mixte, où le pouvoir est partagé entre les différentes parties de la société est
abandonné. Pour les États-Unis cela signifie embrasser un régime sans noblesse, à l’opposé
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du gouvernement anglais souvent présenté comme une version moderne du gouvernement
mixte. Ce dernier serait en partie monarchique, avec la reine ou le roi, en partie
aristocratique avec la Chambre des Lords et en partie démocratique avec la Chambre des
communes. Certains auteurs avaient également soutenu que tel était le gouvernement
français sous l’Ancien Régime[7]. Aux États-Unis au contraire, la Constitution interdit la
noblesse : ni le gouvernement fédéral ni les États ne peuvent conférer des titres de
Noblesse (Art. 1er sect. 9 et 10 de la Constitution). En France, la consécration juridique de la
société des individus se traduit par la fin de la société d’Ordres et l’abolition des privilèges.
Il s’agit bien sûr en France comme aux États-Unis d’une égalité de conditions qui ne
concerne que les hommes, le plus souvent propriétaires et n’étant pas réduit à la condition
d’esclaves.

Si cette citoyenneté n’a rien d’universel au sens le plus strict puisqu’elle exclut les femmes,
les pauvres, les domestiques et les esclaves, elle représente néanmoins une révolution
conceptuelle puisque la pensée politique théorise un rapport direct de l’individu à la société.
Cette révolution en est une au sens propre puisqu’elle procède à un renversement. Là où
l’État précédait l’individu qui naissait dans une condition et avec des droits liés à son
appartenance à un groupe déterminé, la théorie politique des XVIIe et XVIIIe siècles
développe l’idée que ce sont les individus qui font les sociétés et ce sont ces sociétés faites
volontairement qui constituent et choisissent les gouvernements et les gouvernants[8]. La
société devient alors un mot qui dit tout. Tel est par exemple le cas chez Locke : la société
est à la fois l’État, le souverain et le peuple. Lui et ses contemporains emploient de manière
interchangeable les termes de société, société civile et société politique.

Pour Locke, Lawson et leurs successeurs, les individus se constituent d’abord en société
avant de se doter d’un gouvernement, aussi la société crée le gouvernement et est
intercalée entre l’individu et le gouvernement. Une société qui n’a pas de gouvernement ou
qui perd son gouvernement peut ainsi se doter d’un nouveau gouvernement[9]. Cependant,
dans la théorie lockienne, tant qu’une société a un gouvernement, elle est en principe dans
l’incapacité d’agir ou plutôt, c’est par le gouvernement que la société agit. Ainsi, au sens
strict, dans la théorie lockienne, une fois le gouvernement constitué, la société est un objet
de protection, mais non pas une institution, distincte du gouvernement, susceptible d’agir
face à lui. Le gouvernement apparaît alors comme le moyen d’organiser les rapports des
individus et de la société et leurs obligations réciproques. La résistance à l’oppression n’est
possible que face à un gouvernement qui ne respecte plus les conditions de son pouvoir, car
alors ceux qui sont les « vrais » rebelles ce ne sont plus ceux qui s’opposent au
gouvernement, mais le gouvernement lui-même[10].

 Cette idée se retrouve dans les Déclarations et Constitutions françaises : la société doit être
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protégée par le gouvernement, et notamment par son mode d’action privilégié, la loi. La
Constitution de 1791 prévoit, dans son titre premier consacré aux « Dispositions
fondamentales garanties par la Constitution[11] » que : « la loi peut établir des peines
contre les actes qui, attaquant ou la sûreté publique ou les droits d’autrui, seraient nuisibles
à la société[12]. » Cette formule est similaire à celle se trouvant dans la Déclaration des
droits de 1789 qui prévoit que « La Loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles à la
société[13]. » (art. 5). Ou encore dans la Déclaration des droits de 1793 : la loi « ne peut
ordonner que ce qui est juste et utile à la société[14] ; elle ne peut défendre que ce qui lui
est nuisible » (art. 4). Cette idée se poursuit à propos de la nécessité des peines (« les
peines doivent être proportionnées au délit et utiles à la société[15]. » art. 15).

Si le gouvernement doit protéger la société, la société est-elle instituée pour protéger ses
membres ? Cette idée se trouve exprimée à plusieurs reprises dans la Déclaration des droits
de 1793 : « La sûreté consiste dans la protection accordée par la société à chacun de ses
membres pour la conservation de sa personne, de ses droits et de ses propriétés. » (art. 8) ;
« La société doit la subsistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail,
soit en assurant les moyens d’exister à ceux qui sont hors d’état de travailler. » (art. 21) ;
« La société doit favoriser de tout son pouvoir les progrès de la raison publique, et mettre
l’instruction à la portée de tous les citoyens. » (art. 22). Cette idée est reprise dans la
Déclaration du projet de Constitution d’avril 1946, qui fut rejeté par référendum : « Tout
être humain possède, à l’égard de la Société, les droits qui garantissent, dans l’intégrité et
la dignité de sa personne, son plein développement physique, intellectuel et moral. La loi
organise l’exercice de ces droits. » (art. 22).

Cette idée d’une relation réciproque entre la société et ses membres où la société protège
autant qu’elle doit être protégée est conceptualisée sous la terminologie de « garantie
sociale[16] » qui se retrouve à la fois dans la Déclaration de 1793 et dans celle de 1795.
Dans les deux cas, les auteurs des Déclarations définissent les conditions minimales
nécessaires à la garantie sociale. En 1793, ils écrivent « La garantie sociale consiste dans
l’action de tous, pour assurer à chacun la jouissance et la conservation de ses droits ; cette
garantie repose sur la souveraineté nationale. Elle ne peut exister, si les limites des
fonctions publiques ne sont pas clairement déterminées par la loi, et si la responsabilité de
tous les fonctionnaires n’est pas assurée. » (art. 23 et 24). La Déclaration des droits et
devoirs de 1795 y fait écho : « La garantie sociale ne peut exister si la division des pouvoirs
n’est pas établie, si leurs limites ne sont pas fixées, et si la responsabilité des fonctionnaires
publics n’est pas assurée. » (art. 22, droits) ; « le maintien de la société demande que ceux
qui la composent connaissent et remplissent également leurs devoirs. » «Les obligations de
chacun envers la société consistent à la défendre, à la servir, à vivre soumis aux lois, et à
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respecter ceux qui en sont les organes. » (art. 2 et 3, devoirs). Sans référence explicite à la
garantie sociale, cette même idée se trouve consacrée dans la Déclaration du projet de
Constitution d’avril 1946[17]. En outre, ces constitutions de 1793 et 1795 reconnaissaient
également une forme de liberté d’association[18]. Cette reconnaissance reste limitée et ne
signifie pourtant pas que ces sociétés particulières auraient le droit d’agir au nom et pour le
compte de la société.

Selon ces Déclarations et Constitutions, la société et l’individu sont dans une mutuelle
dépendance qui crée des obligations réciproques et suppose une certaine délimitation du
pouvoir ainsi qu’une responsabilité des agents publics. Cette idée figure également dans la
Déclaration de 1789 aux articles 15 et 16.

À rebours de ces conceptions, la Proclamation du 14 janvier 1852 de Louis Napoléon
Bonaparte affirme que « la charpente de notre édifice social est l’œuvre de l’Empereur, et
elle a résisté à sa chute et à trois révolutions ». La société n’est plus la création des
individus, mais celle de Napoléon Ier illustrant ici le changement de conception du pouvoir
et de son origine.

Dans la conception libérale du pouvoir, l’État est donc finalisé par la protection de la
société, mais, pour éviter l’anarchie, la société elle-même ne peut s’organiser hors de l’État
pour lui résister. Pour autant cela n’exclut pas la reconnaissance de « droits » pour la
société. La question est alors celle de savoir comment la société peut faire valoir ses droits.

L’idée d’une responsabilité des agents publics est, en 1789, explicitement formulée comme
un « droit » de la société : « Art. 15. La société a le droit de demander compte à tout agent
public de son administration. » Cependant, l’analyse de la jurisprudence que le Conseil
constitutionnel a développée sur le fondement de cette disposition illustre la difficile mise
en œuvre d’un contrôle de la société sur l’État. La comparaison des jurisprudences du
Conseil constitutionnel sur le fondement de l’article 15 et de l’article 16 apparaît
instructive. Alors que l’article 16 a pu servir au Conseil pour interpréter le principe de
séparation des pouvoirs dans un sens particulièrement favorable à l’exécutif, il ne s’est pas
saisi de l’article 15 pour renforcer la responsabilité du gouvernement ou le contrôle des
agents publics. Si une jurisprudence s’est bien développée sur ce fondement, celle-ci reste
de faible intensité puisqu’elle ne garantit pas un droit de demander des comptes aux agents
publics.

Là où le Conseil constitutionnel a pu interpréter largement le principe de séparation des
pouvoirs notamment pour protéger les prérogatives de l’exécutif[19], il n’a en revanche pas
embrassé la même perspective s’agissant de l’article 15. Cette disposition aurait pu justifier
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un contrôle renforcé du parlement sur le gouvernement, mais ce n’est pas la solution
retenue. Par exemple, lorsque les députés ont voulu permettre à une commission examinant
une pétition de décider d’auditionner des ministres, le Conseil constitutionnel a estimé que
« Dès lors qu’elles permettent en conséquence à une commission permanente d’imposer à
un ministre une telle audition, ces dispositions méconnaissent le principe de la séparation
des pouvoirs[20]. » De même, il a refusé que le pouvoir de nomination soit soumis à une
audition obligatoire par les parlementaires, en l’absence de disposition constitutionnelle le
permettant[21]. Le Conseil se fonde sur l’article 16 de la Déclaration pour justifier ces
décisions et censurer les dispositions en cause, mais il aurait pu tout aussi bien se fonder
sur l’article 15 pour justifier l’instauration de tels contrôles.

Si l’article 15 ne sert pas à fonder un contrôle renforcé, son invocation pourrait
théoriquement permettre de déclarer inconstitutionnelles des dispositions n’instaurant pas
un contrôle suffisant. Les auteurs d’une question prioritaire de constitutionnalité
contestaient l’immunité dont bénéficient les responsables publics qui ne sont pas
justiciables devant la cour de discipline budgétaire et financière. Le Conseil a considéré que
n’était pas contraire à l’article 15 le fait d’exempter « les membres du Gouvernement et les
élus locaux pour les actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions » de poursuites
devant la cour de discipline budgétaire et financière pour manquements aux règles des
finances publiques[22]. Si le Conseil n’a pas exclu le moyen comme inopérant, laissant
entendre qu’il pourrait en d’autres circonstances prospérer, il n’a néanmoins pas ici censuré
les dispositions en s’appuyant sur les « contrôles ou [les] obligations politiques,
administratives ou pénales pesant par ailleurs » sur ces personnes[23]. Par ailleurs, le
Conseil constitutionnel a considéré que les dispositions de l’article 15 « ne sont pas
susceptibles de s’appliquer aux règles d’organisation d’un scrutin[24] », refusant qu’il
justifie une contestation du recours au scrutin secret à l’initiative d’un tiers des membres
présents du conseil municipal. L’article 15 ne sert donc ni à justifier un contrôle de
l’exécutif par le parlement ni à permettre de contester le recours au scrutin secret dans les
assemblées délibérantes locales.

Pour l’instant, l’article 15 de la Déclaration de 1789 ne sert à fonder que deux principes de
valeur constitutionnelle : celui de sincérité budgétaire et le droit d’accès aux documents
administratifs. Le premier, s’il est régulièrement réaffirmé par le Conseil[25], n’a pour
l’instant jamais conduit à une censure et semble ainsi d’une portée normative faible. Le
second ne constitue qu’un droit à l’information. Le Conseil reconnaît un « droit d’accès aux
documents d’archives publiques[26] » et aux « documents administratifs[27] » qui peut être
soumis à des « limitations liées à des exigences constitutionnelles ou justifiées par l’intérêt
général ». Ce droit d’accès aux documents est certes important, mais il n’implique pas
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forcément un contrôle au sens fort, être informé sur l’action de l’administration et être à
même d’exiger d’elle qu’elle rende des comptes sont deux choses différentes. Si la première
est la condition de la seconde, celle-ci implique davantage, mais le Conseil ne s’est pour
l’instant pas engagé sur cette voie.

Les droits de la société sont donc au sein de l’État avant tout mis en œuvre par l’État lui-
même qui agit en son nom et dans son intérêt.

2. L’action de l’État au nom de la société et dans son intérêt

Les philosophes des Lumières conçoivent l’État comme un ordre finalisé qui doit être au
service de la société et des individus qui la composent. Cette idée se trouve consacrée à
l’article 2 de la Déclaration de 1789 : « Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’Homme. »

L’État doit en principe agir pour la société et en son nom comme l’illustre par exemple le
droit pénal, qui exerce une action qualifiée de « publique » ayant pour but et pour fonction
de protéger la société. En principe, l’action de l’État doit être guidée par la recherche d’un
intérêt général. Par la définition d’un ordre public et l’interdiction des actions nuisibles à la
société, l’État agit pour protéger la société. Plus encore, l’État est limité dans les actions
qu’il peut interdire puisque l’article 5 de la Déclaration dispose que « La Loi n’a le droit de
défendre que les actions nuisibles à la société. » La validité de la réglementation étatique
est donc conditionnée par le but qu’elle poursuit.  A contrario, cela signifie que la société, et
les individus qui la composent, ont le droit que l’État ne leur interdise pas toute action qui
n’y serait pas nuisible.

Pour autant, le contrôle juridictionnel sur cette limite finaliste à l’action de l’État est
minimal. Par exemple, lorsque l’article 5 de la Déclaration a été invoqué à l’encontre de la
limitation du cumul des mandats électoraux et des fonctions électives, le Conseil a refusé de
censurer ces dispositions en ce qu’elles conduiraient à interdire une action qui ne serait pas
nuisible à la société. Il a estimé qu’il est « loisible au législateur de renforcer les
incompatibilités entre fonctions électives, dès lors qu’il estimait que le cumul de fonctions
exécutives locales ne permettait pas à leur titulaire de les exercer de façon
satisfaisante[28] ». Le législateur reste le juge des actions nuisibles à la société.

Ce moyen n’avait pas davantage prospéré à propos de la loi interdisant la dissimulation du
visage dans l’espace public. Là encore, le Conseil constitutionnel s’était effacé derrière le
législateur en relevant qu’il « a estimé que de telles pratiques peuvent constituer un danger
pour la sécurité publique et méconnaissent les exigences minimales de la vie en
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société[29] ». Le Conseil distingue ici la question du « danger » de celle de « la vie en
société ». Ce dernier élément est invoqué pour justifier des restrictions de liberté, et ce
indépendamment de l’existence d’un trouble matériel à l’ordre public.

Là encore la jurisprudence reste en retrait laissant à l’État, et en particulier au législateur,
le soin de décider la manière dont la société doit être protégée et ce qui représente une
menace pour elle. L’État n’admet d’ailleurs pas en principe de concurrence dans la
définition de l’intérêt social puisque, comme le prévoit l’article 3 de la Constitution, en écho
à l’article 3 de la Déclaration[30], « La souveraineté nationale appartient au peuple qui
l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum. Aucune section du peuple ni
aucun individu ne peut s’en attribuer l’exercice. » Vouloir pour la nation est en principe le
monopole des organes de l’État.

Toutefois, l’idée que la « société civile » peut elle aussi agir dans l’intérêt général non pas
nécessairement contre, mais aux côtés de l’État, se développe au cours du XIXe siècle et
l’État lui-même organise l’action de la société.

3. L’action au nom de la société organisée par l’État

L’État organise l’action au nom de la société au travers de trois modalités différentes : la
figure du citoyen-tribun, la constitution de la société civile par l’État lui-même et l’intérêt à
agir des associations.

Dans la Rome antique, les tribuns de la plèbe représentaient les intérêts des plébéiens.
Cette faculté des citoyens d’intervenir dans le système politique pour défendre les intérêts
collectifs se traduit dans plusieurs dispositifs, hors de tout cadre juridictionnel.

En premier lieu, le droit de pétition qui permet aux citoyens de proposer un objet de
discussion sans pour autant pouvoir l’imposer. Ce droit existe tant au niveau national devant
les deux chambres du parlement[31] et le Conseil économique social et environnemental[32]
qu’au niveau local[33]. En deuxième lieu, cette faculté de participer est également ouverte
dans le cadre du référendum d’initiative partagée prévu à l’article 11 de la Constitution,
mais cette participation citoyenne est ici conditionnée à l’intervention préalable de
parlementaires. En troisième lieu, cette participation citoyenne existe au niveau de l’Union
européenne où un million de citoyens européens d’au moins sept pays de l’Union peuvent
proposer une législation. Cette initiative citoyenne européenne[34] permet de présenter une
initiative à la Commission et au Parlement européen. La Commission doit présenter « dans
une communication, ses conclusions juridiques et politiques sur l’initiative, l’action qu’elle
compte entreprendre, le cas échéant, ainsi que les raisons qu’elle a d’entreprendre ou de ne
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pas entreprendre cette action[35]. » Cette procédure a par exemple permis de modifier la
directive relative à la qualité des eaux destinées à la consommation humaine[36] à la suite
de l’initiative citoyenne Right2Water[37]. Cependant, elle ne garantit pas une action de la
part des institutions européennes. Ainsi, l’initiative Un de nous, sur la protection juridique
de l’embryon humain, n’a pas abouti à une modification de l’état du droit puisque la
Commission a considéré que cela n’était pas nécessaire[38]. L’initiative citoyenne
européenne oblige les institutions à prendre position sur un sujet, mais elle ne les oblige pas
à agir, comme l’a confirmé la Cour de Justice de l’Union. Cette dernière a conclu que
« l’article 289 TFUE confèr[e] à la Commission le pouvoir d’initiative législative » et que le
dispositif d’initiative citoyenne ne l’oblige pas à en faire usage[39].

Dans certains systèmes juridiques, l’initiative citoyenne permet effectivement à un groupe
de citoyen de proposer de nouvelles législations voir des révisions de la Constitution. Ainsi,
aux États-Unis, dans de nombreux États fédérés, les citoyens se sont saisis de cette faculté
pour inscrire dans la Constitution de leur État de nouvelles protections pour les droits
reproductifs après la décision mettant fin à la protection constitutionnelle du droit à
l’avortement[40]. Dans plusieurs États, des initiatives citoyennes ont pu prospérer et
conduire à la modification des constitutions étatiques après avoir été ratifiées par
référendum. Au cours des dernières élections de 2024, les électeurs du Missouri[41], de
l’Arizona[42] et du Montana[43] ont approuvé par référendum des révisions
constitutionnelles d’initiative citoyenne visant à garantir un droit à l’avortement. Ces
mécanismes de participation directe au niveau des États fédérés permettent aux citoyens et
à leurs groupes d’intérêts de s’organiser pour amender les constitutions étatiques sans que
les chambres des États n’interviennent. Cette faculté existe dans 18 États des États-Unis.

L’action citoyenne peut également être protégée comme dans le cas des immunités dont
bénéficient les lanceurs d’alerte[44] ou encore l’action individuelle peut être mise au service
de l’intérêt général comme c’est le cas dans le cadre des actions qui tam pro domino rege
quam pro se ipso in hac parte sequitur (autant pour son roi que pour soi) où l’individu en
poursuivant son intérêt personnel poursuit également l’intérêt général. Il en va ainsi par
exemple en matière de contentieux de la passation des contrats dans le cadre des référés
précontractuels (articles L551-1 et s. du Code de justice administrative) et contractuels
(articles L551-13 et s.) Dans ce cadre en contestant son éviction d’une procédure de
passation d’un contrat de la commande publique, le concurrent évincé permet également de
faire respecter les règles de publicité et de mise en concurrence qui garantissent le bon
usage des deniers publics.

L’État peut également lui-même chercher à organiser la représentation de la « société
civile » dans une seconde ou troisième chambre. Tel est le rôle imaginé pour le Conseil
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économique, social et environnemental (CESE). La réforme envisagée par Charles de Gaulle
en 1969 qui visait à faire du Sénat le représentant, non seulement de collectivités
territoriales, mais également des « activités économiques, sociales et culturelles » et à
supprimer purement et simplement le Conseil économique et social n’a pas abouti. De
même, les réformes constitutionnelles envisagées en 2018 et 2019 ont également échoué.
Elles ravivaient l’idée d’une organisation de la représentation de la société civile par l’État.
Le premier projet envisageait la création d’une « Chambre de la société civile ». Le second
prévoyait un Conseil de la participation citoyenne « composé de représentants de la société
civile ».

Pour l’instant, le CESE reste l’instance qui est considérée comme représentant la société en
ayant en son sein des représentants des salariés, des entreprises, des exploitants agricoles,
des artisans, des professions libérales, des mutuelles, des associations, des représentants
des outre-mer et des représentants au titre de la protection de la nature et de
l’environnement[45]. Cependant, sa fonction reste essentiellement consultative et la faculté
d’organiser des conventions citoyennes ouvertes depuis 2021[46] ne s’est en réalité réalisée
pour l’instant qu’à l’initiative du président de la République.

La constitution par l’État d’une société civile organisée reste embryonnaire pour l’instant et
n’exclut pas des actions de la société civile hors de ce cadre.

En dernier lieu, l’État peut permettre à la société d’agir au travers de l’action en justice. Il
peut en ouvrant les portes du prétoire offrir la faculté aux associations de représenter des
intérêts sociaux qui dépassent ceux des membres de l’association.

La liberté d’association ne signifie pas nécessairement la liberté d’agir en justice pour
défendre l’intérêt social : la liberté de se constituer et le droit d’ester sont deux éléments
distincts. Une comparaison entre la France et les États-Unis permet de l’illustrer. En
France, le prétoire est largement ouvert aux associations alors que la situation est inverse
aux États-Unis. Les arguments avancés dans le contexte états-unien sont les suivants. Il
convient de limiter le pouvoir juridictionnel en ne permettant pas à tout un chacun de
contester une politique publique devant le juge (refus des Generalized Grievances). L’idée
étant qu’il appartient au processus politique, et non aux juridictions, de traiter ce problème.
Au nom de la séparation des pouvoirs, la Cour suprême exige donc que les requérants
démontrent qu’ils ont subi un dommage personnel. Il n’y a en conséquence pas d’intérêt à
agir des associations de protection de l’environnement. Pour avoir intérêt à agir, une
association doit prouver qu’elle ou ses membres subissent un dommage individuel et
concret ou imminent. Par exemple, une association n’a pas d’intérêt à agir contre un projet
de construction dans un parc même si leur objet social est de veiller à la conservation des
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parcs[47]. Pour avoir un intérêt à agir, l’association doit établir qu’elle ou ses membres sont
directement affectés et non pas uniquement l’objet social qu’elles se proposaient de
défendre. Par exemple, une association a pu se voir reconnaître un intérêt à agir dans un
cas similaire lorsqu’elle a prouvé que ses membres profitaient des ressources naturelles et
que leur destruction leur causait ainsi un dommage direct[48]. Les actions en faveur de
l’environnement comme objet de protection au nom de la société sont donc exclues aux
États-Unis. Tel n’est pas le cas en France où les associations environnementales peuvent
agir dès lors que cela relève de leur objet social. De même, aux États-Unis, une action de
groupe ne peut prospérer que pour autant que les membres du groupe ont eux-mêmes
intérêt à agir. La possibilité d’exercer une action collective n’implique donc pas
nécessairement la faculté d’agir pour défendre les intérêts de la société. Tout comme les
associations environnementales, aux États-Unis, les associations de médecins
antiavortement n’ont pas d’intérêt à agir pour contester les autorisations de mise sur le
marché de la pilule abortive s’ils n’établissent pas que leurs membres subissent un
dommage personnel, une objection légale, morale, idéologique ou politique n’est pas
suffisante[49]. En France, en revanche, de telles associations se sont vues reconnaître un
intérêt à agir pour contester l’autorisation de mettre sur le marché la même pilule
abortive[50].

***

Si en théorie politique, la société apparaît comme limitant l’action de l’État en le finalisant.
Faire respecter cette limite, dans le cadre juridique du droit de l’État, apparaît difficile. Les
juridictions restent timides sur ce point et refusent d’imposer un contrôle strict à l’action
étatique au nom des droits de la société. De même, la faculté de la société de contrôler
l’État n’est pas réellement protégée sur le plan juridictionnel. L’État continue d’avoir le
monopole de la définition de l’intérêt social, même s’il peut ménager en son sein une place
pour des voix dissidentes ou concurrentes. L’action de la société ne peut alors être
envisagée que par l’État ou dans les cadres qu’il autorise.

Dans ce contexte, les individus peuvent se voir reconnaître la faculté d’agir dans l’intérêt de
la société soit dans le cadre du processus politique directement ou au travers d’une
chambre représentant ses intérêts, soit devant les juridictions. À cet égard, la comparaison
entre la France et les États-Unis permet de mettre en évidence deux tendances différentes.
Aux États-Unis plusieurs États fédéraux tendent à favoriser une action directe dans le
processus politique au travers de la faculté de proposer des révisions constitutionnelles ou
de nouvelles législations. En revanche, en France, la voie juridictionnelle semble être
aujourd’hui privilégiée pour permettre aux individus d’entreprendre une action au nom de la
société.
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Jade MEYRIEU.

Dire que la relation entre le Sénat et le Président Emmanuel Macron n’a pas débuté sous les
meilleurs auspices serait un euphémisme. Dans sa lettre adressée aux français en janvier
2018, le Président élu depuis moins d’un an s’interroge quant à une éventuelle réforme de
l’institution sénatoriale : « Quel rôle nos assemblées (dont le Sénat et le Conseil Économique
Social et Environnemental) doivent-elles jouer ? Faut-il les transformer et comment ? »[1]
Pour les sénateurs, cette question est rapidement apparue comme une menace et se
présente comme une remise en cause de la légitimité sénatoriale au sein des institutions.

https://questions-constitutionnelles.fr/chronique-de-droit-constitutionnel-etats-unien-2023-2024/
https://questions-constitutionnelles.fr/chronique-de-droit-constitutionnel-etats-unien-2023-2024/


La récusation et le déport des membres du Conseil constitutionnel
sont-ils vraiment « transparents » ?

| 210

Pourtant, si cette défiance n’est pas nouvelle, ces questionnements dénotent
particulièrement avec l’évolution du Sénat au sein des institutions depuis 2017.

Depuis quelques années, le Sénat se fraye un chemin et se construit une place notable dans
le jeu des institutions. Il est plus visible, plus moderne, plus populaire. Ce constat se déduit
d’abord des interventions ponctuelles et remarquées du Sénat dans les débats de sociétés
d’ampleur, comme ce fut par exemple le cas de la gestion de la pandémie du Covid-19. Il
résulte, ensuite, d’une analyse plus générale, soulignant la permanence du Sénat face à
soixante-six ans de contestations. En effet, malgré la place qui lui est accordée dans la
Constitution, « le Sénat de la Ve République est aussi méjugé que son rôle méconnu »[2]. Les
réflexions du Président Emmanuel ne font alors que poursuivre une remise en question
récurrente depuis 1958. Du référendum gaullien de 1969, à l’intervention de Claude
Bartolone sur un plateau de télévision le 29 janvier 2015 prônant « la fin du bicamérisme »
et plaidant pour un « rapprochement » du Sénat avec le CESE[3], en passant par les propos
de Lionel Jospin en 1998 baptisant le Sénat d’« anomalie démocratique »[4], l’histoire du
Palais du Luxembourg est jalonnée de ces procès d’intention. La persistance de l’institution
dans un contexte continu de défiance ne saurait qu’être soulignée. Plus encore, par-delà
cette persistance, l’institution sénatoriale n’a eu de cesse d’éprouver l’importance de sa
place et de ses fonctions. Si « la sénatophobie ne date pas d’hier » et qu’elle est, selon
certains, « inévitable »[5], la revalorisation progressive de l’action du Sénat sous la Ve

République prend le contre-pied de ces discours contestataires.

Le renouveau du Sénat français doit être appréhendé dans une étude plus globale d’une
altération profonde de l’architecture politico-institutionnelle. En effet, le contexte politico-
juridique qui s’est progressivement installé en France ne répond ni au phénomène
d’Assemblée ni au fait majoritaire. Si l’élection d’Emmanuel Macron en 2017 est confortée
par une majorité forte à l’Assemblée nationale, elle entame néanmoins une déstructuration
de la configuration de l’Assemblée nationale telle qu’elle existait depuis plusieurs années.
Cette déconstruction s’est ainsi poursuivie à la suite des élections de 2022. Le Président
perd la majorité absolue à l’Assemblée, qui se structure désormais autour de trois blocs[6].
Ces élections marquent la Ve République puisqu’un tel désaveu de la politique présidentielle
n’était pas arrivé depuis la présidence de François Mitterrand en 1988[7]. Le changement
est tel que certains auteurs ont pu souligner que « les Français se sont endormis samedi soir
dans un régime présidentiel et se sont réveillés ce lundi dans un régime parlementaire »[8].
La déconstruction institutionnelle trouve finalement son paroxysme dans les élections
législatives des 29 et 30 juin 2024 et la nomination des Gouvernements Barnier et Bayrou.
Le paysage politico-institutionnel français est alors inconnu et il semblerait que le système
du « gouvernement minoritaire » ait posé ses valises au sein de la Ve République. Ce paysage
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exprime et enrichit un tumulte méconnu du régime, caractérisé par une Chambre basse
fragmentée, un gouvernement dont la couleur politique diffère de celle du Président et qui
ne peut s’appuyer que sur une coalition minoritaire. Au sein de l’Assemblée nationale, le
nombre de partis et groupes politiques prenant part aux coalitions et les diversités
idéologiques fortes qui les imprègnent n’encouragent pas l’élaboration de compromis.
Toutefois, cette déconstruction institutionnelle s’est finalement faite au profit d’une
affirmation inédite du Sénat.

Sans nul doute, la nouvelle donne instaurée régénère la place stratégique du Sénat dans le
jeu des institutions et actualise l’idée selon laquelle ce dernier « s’adapte aux mouvements
des idées et aux changements sociaux, avec toutes les conséquences politiques qui en
découlent »[9]. Ainsi, « tout en préservant des valeurs fondamentales avec lesquelles il ne
transige pas, le Sénat en module la mise en œuvre et essaie de les faire correspondre aux
évolutions de la société, parfois même de les anticiper »[10]. Il s’agit dès lors de déterminer
le rôle et le positionnement du Sénat à l’heure où l’Assemblée nationale fait parler d’elle
pour ses heurts et ses désaccords, où la popularité présidentielle est grandement affectée,
et où l’établissement d’un gouvernement stable à Matignon se fait de plus en plus difficile.
Face au désordre et à l’agitation, une position forte et stable du Sénat se dégage. Le « face à
face » affirmé en 2018 entre le Président et le Sénat semble se conclure par un
renforcement du second, au détriment du premier. Analysé au sein d’un paysage
institutionnel brouillon, le Sénat pourrait alors se positionner tel un phare dans la tempête
institutionnelle. Cette revalorisation du Sénat depuis 2017 passe alors par deux voies
complémentaires : il est d’abord un garant de l’équilibre institutionnel, dont l’importance et
l’enjeu ont considérablement été renouvelés (I). Il est, ensuite, un garant affirmé de la
qualité de la loi et de la protection des droits et libertés (II).

I. Le Sénat, garant renouvelé de l’équilibre institutionnel

La Ve République est marquée par « la médiation institutionnelle du Sénat »[11]. Celle-ci
trouve ses fondations dans le bicamérisme qui garantit le fonctionnement harmonieux des
pouvoirs publics[12]. En effet, « un Parlement bicaméral […] est intrinsèquement une
horlogerie fine destinée à modérer les passions et à préserver la stabilité institutionnelle
des embardées auxquelles peut conduire le gouvernement des hommes »[13]. Plus encore,
cette médiation sénatoriale a nettement évolué depuis 1958. Le Sénat s’est saisi des
mécanismes et processus prévus par la Constitution pour se faire une place dans le triangle
institutionnel « Élysée-Matignon-Palais-Bourbon », en développant son pouvoir d’influence et
d’obstruction. L’étude de la position du Sénat depuis 2017 est particulièrement révélatrice
de cet ajustement institutionnel qui participe à la garantie de l’équilibre des institutions.
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Dès l’élection du Président Emmanuel Macron en 2017, le Sénat s’est présenté comme le
principal contre-pouvoir face à une pratique présidentialiste forte du régime (A). Cette
position change néanmoins avec le remaniement profond du paysage politico-institutionnel
initié par les élections de 2022 et approfondi en 2024. Ces transformations institutionnelles
offrent au Sénat, pour la première fois sous la Ve République, une place centrale dans le jeu
des institutions (B).

A. Un contre-pouvoir assumé face au présidentialisme majoritaire d’Emmanuel
Macron

Alors qu’en 1958, le bicamérisme est pensé comme un « garde-fou » du pouvoir exécutif face
aux dérives de l’Assemblée, le Sénat s’est progressivement délesté de cette mission
originelle pour s’émanciper et s’adapter aux contextes institutionnels issus des urnes. Cette
construction active ne peut être comprise qu’au travers d’une « marginalisation progressive
du Sénat sous la Ve République »[14]. À partir de 1962, le Sénat entre en dissonance et
devient une « force d’opposition de l’unidimensionnalité du présidentialisme
majoritaire »[15]. Si cette orientation institutionnelle du Sénat avait été décelée lors de
présidences passées[16], la position du Sénat pendant le premier mandat d’Emmanuel
Macron conforte et renforce nettement cette analyse. En 2017, le Président de la
République profite d’une majorité solide et importante à l’Assemblée. Le Sénat, paré d’une
composition historiquement conservatrice, se positionne rapidement en opposition, et ce
jusqu’aux élections de 2022, date à laquelle le président perd la majorité absolue à
l’Assemblée nationale. Alors que le Président remet régulièrement en question la position
du Sénat[17] – rappelant par ailleurs la méfiance du Général de Gaulle en son temps – ce
dernier réplique et fait part de ses revendications. La lettre de Gérard Larcher adressée au
Président de la République relative à l’étude du projet de révision constitutionnelle pour une
démocratie plus représentative, responsable et efficace du 17 avril 2018 illustre les
désaccords profonds qui opposent ces deux institutions. Gérard Larcher y dévoile son
indignation en soulignant que « jamais, depuis 1958, une révision constitutionnelle n’a eu
pour objet de faire régresser les droits du Parlement » et qu’il était favorable « à
l’aboutissement de cette révision dès lors qu’elle se ferait dans le respect des droits du
Parlement et du bicamérisme »[18]. Plus encore, le Président du Sénat n’a pas caché son
désaccord face à la décision de dissolution de l’Assemblée nationale du 9 juin 2024. Selon
Gérard Larcher, la lettre de la Constitution n’aurait pas été respectée, car le Président du
Sénat a été « informé et non consulté »[19] en amont de la dissolution. Il estime par ailleurs
que « le Président de la République nous a précipités dans une instabilité politique
gravement préjudiciable à la France »[20].

À ces joutes communicationnelles s’ajoute un usage maximisé des missions
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constitutionnelles du Sénat. Si cette confrontation est visible dans le processus législatif,
elle l’est plus encore dans l’exercice plein et entier de sa mission de contrôle[21]. Ce n’est
d’ailleurs pas une coïncidence si lors du premier mandat d’Emmanuel Macron le Sénat
adopte « un plan d’action pour moderniser ses méthodes de contrôle » qui devait être mis en
œuvre dès 2022[22]. Entre 2017 et 2022, la Chambre haute assume pleinement son rôle de
« contrôleur ». Les diverses missions d’informations[23] et commissions d’enquêtes[24]
entreprises corroborent et valident ce constat. Alors qu’entre 1998 et 2016, vingt-quatre
commissions d’enquête ont été constituées, pas moins de vingt-cinq commissions ont été
conduites entre 2017 et 2024, soit le même nombre sur une durée réduite de sept ans. Sans
prétendre à l’exhaustivité, trois procédures ont nettement marqué cette période. La
bruyante commission d’enquête de 2018-2019 relative à « l’affaire Benalla »[25] donne ainsi
l’impulsion d’un contrôle soutenu de l’activité de l’exécutif[26]. La commission d’enquête de
2020 sur la gestion de la crise sanitaire est elle aussi révélatrice d’un contrôle continu et
assumé[27]. Enfin, la récente mission d’information sur la dégradation des comptes publics
initiée par le Sénat à l’autonome 2024 fait état d’une forte sévérité à l’égard du pouvoir
exécutif au vu des conclusions accablantes rendues le 19 novembre 2024, alors même que le
gouvernement concerné n’était plus au pouvoir[28]. En somme, au travers du premier
mandat d’Emmanuel Macron, le Sénat a réaffirmé sa position de contre-pouvoir face à
l’hyperprésidentialisme. Cette position renouvelle l’idée selon laquelle, au bout du compte,
« ce n’est pas la dictature d’une assemblée unique qu’il faudrait redouter si le Sénat venait à
disparaître aujourd’hui, mais le plein épanouissement de la logique présidentialiste de la Ve

République »[29].

Cette rivalité institutionnelle entre le Sénat et le Président prend finalement fin à l’issue des
élections de 2022, avec la perte de la majorité absolue à l’Assemblée du Président,
condamnant le présidentialisme majoritaire[30]. Dès lors, si, comme l’indique Pierre
Ouzoulias, vice-président communiste du Sénat, « jusque-là, dans le bras de fer entre
Larcher et Macron c’est le président de la République qui gagnait » tout a « changé avec la
dissolution »[31].

B. Une institution centrale face à un déséquilibre institutionnel nouveau

Les profonds déséquilibres institutionnels qui marquent les institutions françaises depuis
2022 semblent finalement révéler et élever le rôle de l’institution sénatoriale au-delà d’un
simple « rôle de stabilisation et de pondération »[32]. Sans nul doute, le renouvellement du
paysage institutionnel profite à l’émancipation du Sénat au sein des institutions de la Ve

République. Le Palais du Luxembourg paraît plus que jamais essentiel au maintien d’un
équilibre institutionnel devenu précaire.
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La remise en cause de la majorité absolue à la suite des élections de 2022 et l’instauration
du « gouvernement minoritaire » suite à la dissolution de 2024 provoquent inévitablement
une évolution de la pratique parlementaire au profit, semblerait-il, de l’institution
sénatoriale. La revalorisation du Sénat passe, dans un premier temps, par un
rapprochement de l’institution avec le pouvoir exécutif, amorcé sous les gouvernements
d’Élisabeth Borne et de Gabriel Attal. Ce rapprochement était décelable s’agissant de la
délicate question de la réforme des retraites, conduisant d’ailleurs Jean-Jacques Urvoas à
affirmer que « jamais […] l’influence du Palais du Luxembourg n’a semblé aussi
déterminante qu’en ce début d’année dans la gestion de l’épineuse réforme des
retraites »[33]. Ces deux gouvernements avaient, en effet, privilégié les compromis avec la
majorité sénatoriale, en séance comme en commission mixte paritaire[34]. Plus encore, le
nom de Gérard Larcher comme Premier ministre a un temps été envisagé, en juin 2024.
L’entrée en fonction du gouvernement de Michel Barnier le 5 septembre 2024 conduit à une
position plus assumée du Sénat. Ainsi, la coalition qui soutenait le gouvernement de Michel
Barnier au sein de l’Assemblée nationale était fortement polarisée[35], mais surtout
relativement faible puisqu’elle ne représentait que 36,6 % des sièges. Face à lui, deux
coalitions fortes présentent elles-mêmes des divergences internes[36]. Comme à son
habitude en période de cohabitation[37], le gouvernement recherche l’appui du Sénat. Ainsi,
le Premier ministre Michel Barnier s’est rapidement tourné vers la Chambre haute. Preuve
de cette main tendue de l’exécutif, il a proposé la nomination de neuf sénateurs au
gouvernement sur ses trente-neuf membres. Ces nominations sont particulièrement
remarquées et remarquables puisque sous la Ve République seule une cinquantaine de
ministres étaient sénateurs lorsqu’ils ont été nommés au gouvernement. Finalement, près
d’un quart du gouvernement était rattaché au Sénat, « du jamais vu et de loin »[38]. Faute
de majorité à l’Assemblée, le gouvernement disposait donc d’une majorité absolue au Sénat
avec 229 voix de la droite et du centre sur 348 voix sénatoriales. Toujours dans une logique
de collaboration, le gouvernement choisit, à de nombreuses reprises, de débuter la navette
parlementaire par la lecture du Sénat[39]. Face à cet appel de l’exécutif, le Sénat répond
favorablement. Dans une interview chez France info du 25 septembre 2024, Gérard Larcher
a assuré son soutien au gouvernement Barnier. Cette collaboration était donc nettement
assumée et affichée : « Nous avons choisi cet engagement dans l’intérêt du pays » a énoncé
l’ancien Premier ministre tout en réitérant son « vrai soutien et en même temps une liberté
de ton ». Une reconduction plus timide de cette coopération semble avoir été instruite par le
gouvernement de François Bayrou qui nomme sept sénateurs sur les trente-cinq membres
du gouvernement, le 23 décembre 2024.

Pourtant, cette association peut être analysée comme un contournement démocratique. En
effet, la coopération affichée entre le gouvernement et le Sénat en période de discordance
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des majorités suppose de passer outre le vote électoral, court-circuitant le choix des
électeurs. Ce contournement est d’autant plus critiquable dans le cadre d’un gouvernement
minoritaire lorsque le Premier ministre est d’une appartenance politique qui diffère de celle
du Président. Ainsi, la main tendue de l’ancien Premier ministre Michel Barnier au Sénat
donnait « l’impression d’outrepasser la chambre élue au suffrage universel direct [et]
rajouterait au procès déjà instruit un déni de démocratie contre l’exécutif »[40]. Cette
alliance se forme au sein d’un bord politique qui ne relève ni de celui du Président ni de
celui de l’Assemblée alors même que ces derniers émanent de la souveraineté du peuple.
Pour autant, l’adoption d’une motion de censure le 5 décembre 2024, et le maintien
inébranlable du pouvoir « du dernier mot » à l’Assemblée nationale attestent des garanties
démocratiques prévues par la Constitution de 1958. De plus, si l’appel du pied de l’exécutif
témoigne de la position centrale du Sénat dans ce jeu institutionnel méconnu, les nuances
apportées au soutien formulent une nouvelle position institutionnelle, celle d’un « arbitre au-
dessus de la mêlée » [41]. Il en est ainsi des positions du Sénat lors du vote du Budget 2024
et 2025, notamment concernant la défense des collectivités territoriales, indiquant que ce
dernier conserve une liberté de vue. Pour ces raisons, il est possible de soutenir qu’en
l’absence d’une légitimité issue d’un suffrage direct, le Sénat ne détermine pas l’échiquier
institutionnel, mais contribue, a posteriori, au maintien de son équilibre.

À ce titre, le Sénat se présente aujourd’hui comme un garant de la continuité démocratique
des institutions dont l’enjeu doit-être sérieusement apprécié dans ce contexte de
gouvernement minoritaire. Selon Russel Peter concernant le cas canadien, « pour qu’un
gouvernement minoritaire fonctionne […], la culture politique doit changer de façon
spectaculaire afin de déloger le conflit et la partisannerie au profit de la coopération et des
compromis »[42]. Le renforcement de cette pratique parlementaire des institutions ne
sauraient que trouver un écho favorable face à la désarticulation progressive des autres
institutions de la Ve République. En l’absence de majorité stable et établie, la Chambre
haute porte alors aujourd’hui bien son nom puisqu’elle se hisse haut dessus des
controverses politiques et institutionnelles[43]. La position extérieure du Sénat qui se situe
et s’est toujours située en dehors de la logique dominante de la Ve République (Président,
Premier ministre, majorité à l’Assemblée nationale)[44] est un atout majeur dans
l’architecture politico-institutionnelle actuelle.

En définitive, le renouvellement de la position institutionnelle du Sénat renoue avec une
pratique « parlementariste » de la vie politique française que l’on croyait oubliée. Cette
réhabilitation s’exprime d’ailleurs pleinement dans l’affirmation majeure du Sénat dans la
stabilité législative de l’État depuis 2017.
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II. Le Sénat, garant affirmé de la stabilité législative

L’ancien garde des sceaux Jean-Jacques Urvoas affirmait le 9 mars 2023 que « le Sénat n’a
jamais été aussi influent, la loi s’écrit au Sénat. Elle ne s’écrit pas à l’Assemblée »[45]. Face
au désarroi institutionnel qui s’est progressivement implanté en France, le Sénat répond par
la voie du droit et renforce ses fonctions parlementaires. Le bicamérisme est aujourd’hui
plus vivant que jamais. L’étude de l’activité législative du Sénat depuis 2017 révèle une
empreinte nouvelle et ancre plus profondément le rôle sénatorial de « vigie législative
traditionnelle »[46]. La présidence Macron est marquée par une progression substantielle
de l’influence législative du Sénat dans l’État (A). Cette influence est confortée par
l’amplification de ses missions en matière de garantie des droits et libertés (B).

A. Une progression substantielle de l’influence législative du Sénat

Le désordre institutionnel installé depuis 2022 est compensé par la continuité et l’efficacité
de l’activisme législatif sénatorial. L’étude de l’activité parlementaire de la seconde
chambre depuis 2017 reconduit et approfondit la « qualité de législateur impliqué et
avisé »[47] du Sénat. Les conditions sociologiques qui entourent l’institution et l’activisme
législatif développés éprouvent l’influence grandissante du Sénat dans l’État.

Parce que le Sénat se voit délester des poids électoraux qui alourdissent le rôle de
l’Assemblée nationale et du Président, il développe une approche technique et approfondie
de son travail législatif. Selon Benjamin Morel le Sénat est un « modérateur technique »[48].
À l’heure où l’Assemblée nationale est marquée par des divisions et querelles politiques, la
technicité apportée par le Sénat ne peut qu’être saluée. La navette parlementaire semble
ainsi compenser les débats passionnés qui se logent au sein de la Chambre basse, puisque
« le Sénat peut modérer les emportements de la première Chambre même si cette dernière,
comme émanation directe du suffrage populaire, conserve par les lois ordinaires le pouvoir
du dernier mot »[49]. Ces atouts institutionnels sont amplement concrétisés par l’usage
approfondi des procédés législatifs à la disposition du Sénat. Tout comme Pauline Türk il est
possible de reconnaître qu’« au-delà du volontarisme […] le Sénat se donne de peser sur la
qualité des lois, aménageant ses procédures, utilisant ses prérogatives pour améliorer les
conditions du débat, luttant contre certaines dérives du processus législatif afin de
débarrasser de la loi plusieurs vices »[50]. D’une part, depuis plusieurs années le Sénat
fortifie et enrichit considérablement son travail en commission[51]. D’ailleurs, « le travail en
commission est beaucoup plus pour le Sénat qu’une phase technique de l’élaboration de la
loi. Il est un élément constitutif de sa culture institutionnelle »[52]. L’enrichissement du
travail législatif par la voie des commissions est assurément un des « traits significatifs de
l’organisation et de la pratique du Sénat »[53]. Cet approfondissement technique de
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l’élaboration de la loi ne peut être que salué face aux querelles politiques qui se multiplient
à l’Assemblée nationale qui se concrétisent par diverses obstructions parlementaires
nécessairement défavorables à l’élaboration qualitative de la loi[54]. En outre, les procédés
employés lors de l’étude d’un texte devant une commission – notamment l’usage intensif des
auditions ou encore l’accroissement régulier des initiatives en amont des débats législatifs
sous des formes diversifiées – matérialisent la technicité du travail sénatorial. Pour s’en
persuader, il suffit de consulter les récentes et nombreuses auditions retranscrites sur le
site du Sénat relatives à l’étude du Budget de 2025 par la Commission des lois. D’autre part,
l’utilisation du droit d’amendement[55] par le Sénat constitue la seconde voie démonstrative
de son activisme législatif. Le droit d’amendement a en effet été très utilisé ces dernières
années. L’année 2022-2023 marque d’ailleurs un record en la matière avec 18 561
amendements déposés en séance publique, et plus de 22 000 si l’on intègre ceux déposés en
commission. Ainsi, l’année 2022-2023 a été particulièrement révélatrice de l’influence des
amendements dans la contribution du Sénat à l’élaboration de la loi puisque 72 % des
amendements qui ont été adoptés par la Chambre haute ont été repris par les députés. Ce
chiffre est de six points plus élevé par rapport à la session précédente où 66 % des
amendements ont été adoptés. Ces données doivent néanmoins toujours être mises en
perspective avec le paysage politique du moment. En effet, si le taux de reprise par
l’Assemblée nationale des amendements adoptés par le Sénat est en moyenne de 90 %
lorsque les majorités des deux chambres concordent, cette réception et nettement plus
nuancée dans le cas inverse puisque, abaissant le taux à 50 %[56].

Quoi qu’il en soit, si les procédés législatifs ne se limitent pas au travail en commission et à
l’exercice du droit d’amendement, l’usage sérieux et accru de ces deux procédures ces
dernières années, éclaire quant à la saisie par le Sénat des dispositifs qui lui ont été offerts
par les textes, pour se forger une place essentielle non seulement dans l’élaboration
quantitative des lois, mais surtout dans la garantie de leur qualité. C’est ainsi que durant
l’année 2022-2023, près de 30 % des lois définitivement adoptées sont issues de
propositions de sénateurs, ce qui constitue un record depuis le début de la Ve

République[57].  Il est donc possible d’établir une corrélation inversée entre la
déconstruction progressive d’une majorité stable au sein de l’État et l’influence croissante
du Sénat dans l’élaboration globale des lois. Mais surtout, cet activisme législatif ne peut
aujourd’hui que rassurer face à une Assemblée nationale morcelée. Il en est de même de
son rôle de garant des droits et libertés.

B. Une amplification constructive des missions de garantie des droits et libertés

En 2008 Gérard Larcher rappelait que « la mission historique [du Sénat] est d’être le
protecteur des libertés publiques »[58]. Alors, que la Constitution de la Ve République
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n’attribue pas explicitement de compétences au Sénat en matière de droits et libertés[59],
la Chambre haute s’est très tôt saisie de cette mission. Assurément, « cet office procède de
la nature même du Sénat, deuxième chambre du Parlement qui, dans son dialogue
institutionnel avec le Gouvernement et l’Assemblée nationale, est la plus à même d’exercer
un rôle modérateur propice à la préservation et au renforcement des libertés et des droits
fondamentaux »[60]. Depuis 2017, cette compétence du Sénat s’est pleinement exprimée à
diverses reprises et de multiples manières.

En premier lieu, l’amplification des missions du Sénat en matière de protection des droits et
libertés s’est pleinement révélée lors de la pandémie du Covid-19. Si ce rôle n’est pas
nouveau, il devient reconnu auprès des institutions comme des citoyens au travers des
conditions de la gestion étatique de la crise sanitaire. La modification substantielle par le
Sénat du projet de loi relatif au passe vaccinal tel que présenté par l’exécutif lors de son
examen en commission le lundi 10 janvier 2022[61] est particulièrement éclairante en la
matière. La commission saisie au fond n’adopte que trente-deux amendements sur les 135
examinés. Les débats ont ainsi été musclés entre la commission et l’exécutif notamment
concernant les conditions « d’extinction du passe vaccinal » ou encore s’agissant des
sanctions administratives qui s’adressaient aux entreprises qui ne respecteraient pas
l’obligation de télétravail[62]. Ces controverses sont une illustration du positionnement
général, assumé et assuré par le Sénat, tout au long de la crise sanitaire, qui s’applique à
limiter la portée des mesures de restrictions sur les libertés publiques.

En second lieu, l’amplification des missions de garantie des droits et libertés du Sénat passe
par l’usage intensif de certains de ses procédés parlementaires. Depuis 1971[63], le Sénat
utilise la procédure des motions tendant à opposer une question préalable pour affirmer son
rôle en matière de protection des droits et libertés. Les « voies austères »[64] de l’article 44
alinéa 3 du Règlement du Sénat – qui pose les conditions quant à l’adoption de cette motion
au sein de la navette parlementaire[65] – font montre de sa détermination. En effet, le vote
d’une motion opposant une question préalable manifeste un rejet sur le fond comme sur la
forme du texte débattu, affirmant ainsi solennellement l’opposition de l’assemblée au texte.
Ces dernières années, le Sénat n’a pas fait l’économie de cette procédure. Le 26 juillet 2018
et le 6 novembre 2018 deux motions ont par exemple été opposées lors du vote de la loi de
lutte contre la manipulation de l’information. Le rapport sénatorial en première lecture
soulignait qu’« en matière de libertés publiques, un consensus minimal est nécessaire pour
que les meilleures intentions ne suscitent pas de suspicions de nature à altérer la confiance
envers les pouvoirs publics »[66]. Plus récemment, une motion a été votée le 29 mars
2024 concernant la loi visant à renforcer la lutte contre les dérives sectaires et améliorer
l’accompagnement des victimes aux motifs notamment que les risques en matière de liberté
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d’expression étaient trop importants[67]. Cet activisme du Sénat en matière de droits et
libertés se fait, alors, en collaboration avec le Conseil constitutionnel puisque le texte est
systématiquement renvoyé aux juges de la rue Montpensier qui ont la tâche de trancher la
question[68].

Enfin, l’influence du Sénat s’est indéniablement manifestée à l’occasion de procédures de
révision de la Constitution. Le Sénat fait par exemple valoir son opposition en réécrivant le
texte du projet de loi constitutionnelle complétant l’article 1er de la Constitution et relatif à
la préservation de l’environnement[69]. Dans son avis du 15 janvier 2021, le Conseil d’État
avait estimé que « compte tenu des effets potentiellement puissants et largement
indéterminés résultant de l’emploi du terme “garantit” […], le Conseil d’État suggère de lui
préférer le terme “préserve” » [70]. Le Sénat prend acte de la réserve soulevée par le
Conseil d’État et propose une reformulation, en première comme en seconde lecture, du
texte initial[71]. Par ailleurs, le Palais du Luxembourg a marqué de son sceau l’inscription
de l’interruption volontaire de grossesse dans la Constitution. Le 19 octobre 2022, le Sénat
avait rejeté une proposition de loi constitutionnelle consacrant un droit fondamental à l’IVG
et à la contraception. Selon ce dernier, cette consécration ne serait pas justifiée par la
situation française. Néanmoins, sur une proposition de loi constitutionnelle plus récente
transmise par l’Assemblée nationale, le Sénat a adopté un compromis en la réécrivant[72].
Le Sénat propose finalement d’ajouter à l’article 34 de la Constitution l’alinéa suivant : « La
loi détermine les conditions dans lesquelles s’exerce la liberté de la femme de mettre fin à
sa grossesse. » Selon ce dernier, si la consécration d’un « droit » engendre une relation
particulière entre l’individu et l’État en créant de véritables obligations pour ce dernier, la
liberté est déterminée par le législateur indépendamment de l’existence de réelles
garanties. Le passage de la consécration d’un « droit à l’IVG » à « la liberté de mettre fin à
sa grossesse » atteste de l’importance que le Sénat donne à ses missions en la matière. Si
certains ont pu reprocher ces interventions tatillonnes[73], elles font toutefois état de
l’importance de la voix du Sénat dans les débats de société actuels. Partant, les missions de
garanties des droits et libertés accompagnent et contribuent à l’autorité de l’intervention
sénatoriale dans l’écriture du droit.

En tout état de cause, l’environnement politico-institutionnel tel qu’il s’est développé sous la
présidence d’Emmanuel Macron ne saurait se résumer à une désarticulation croissante des
institutions, mais dévoile également une revalorisation sans précédent du Sénat sous la Ve

République. À n’en pas douter, depuis 2017 le Sénat est une institution « à la mode »[74]
voire une « institution d’avenir »[75].

Jade MEYRIEU,
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