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Emprunté du latin societas désignant une association, une communauté ou encore une alliance, le terme
de société renvoie, selon le dictionnaire de I’Académie francaise, a « |'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-a-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 I'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 phénomenes vitaux,
soumis a des lois »[3]. Renvoyant ainsi aux relations entre les individus dans un cadre de vie commun, les
membres d’une société seront conduits a s'interroger sur la maniere de concevoir les régles du vivre-
ensemble. Il y a donc, dans toutes les sociétés humaines, une forme de réflexivité qui invite a
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 a 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 I'ensemble de la communauté en faisant émerger
un débat collectif conditionnant une certaine conception du vivre-ensemble. Les domaines concernés sont
potentiellement tres nombreux. C'est le cas des questions touchant a I'éthique ou a la morale telles que
la fin de vie, la gestation pour autrui ou encore le mariage ou I'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 étre concernées et notamment celles
touchant a I'équilibre a trouver entre la sauvegarde des libertés individuelles et la préservation de
I'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 I’éducation inclusive, du
harcelement scolaire, de la régulation des réseaux sociaux, ou encore du numérique. On pourrait objecter
gu’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 I'on désigne habituellement par cette expression réside dans le fait que ces
derniéres ont une tres forte dimension collective qui interroge notre conception du vivre-ensemble. Elles
ont également pour particularité de s'inscrire dans le débat public, souvent clivant, a travers une
dimension politique ou éthiqgue 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 a I'émergence d'une interrogation sociétale.
Enfin, la singularité de la question de société réside dans I'enjeu qui se trouve au-dela méme du débat :
celui de I’évolution de la législation au sens large. En effet, le débat qui entoure ce type de question vise
a confronter les arguments qui permettraient de fixer I'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 I'attente des membres de la société. C'est donc le
maintien et la consolidation du vivre-ensemble qui se trouvent au coeur de la question de société au sein
d’'un cadre démocratique apaisé.

Ces quelques éléments suffisent a entrevoir le fait que le droit occupera une place centrale dans la
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réponse a apporter a une question de société. Déja en 1913, Eugen Ehrlich dans son ouvrage Fondement
de la sociologie du droit faisait valoir que « le centre de gravité du développement du droit, a notre
époque comme a toutes les époques, ne réside ni dans la législation ni dans la science juridique ou dans
la jurisprudence, mais dans la société elle-méme »[5]. A cet égard, la Constitution occupe une place tout
a fait singuliere dans la mesure ou elle se trouve au fondement de I'organisation de la société. La norme
fondamentale s'adapte également aux évolutions de cette derniére. Si I'on prend I’'exemple francais,
plusieurs révisions constitutionnelles ont été menées afin d’adapter la Constitution a certaines évolutions
sociétales. On peut penser, par exemple, a la révision de 1999 poursuivant |'égalité entre les femmes et
les hommes[6], a celle de 2005 adossant a la Constitution la Charte de I'environnement[7], a celle de
2007 constitutionnalisant l'interdiction de la peine de mort[8] ou encore a la révision de 2024 consacrant
la liberté garantie a la femme d’avoir recours a une interruption volontaire de grossesse[9]. Les
constitutions contiennent d'ailleurs souvent des références directes a la société. Le Préambule de la
Constitution espagnole fait de I'établissement d'une « société démocratique avancée » I'un des objectifs
de la nation espagnole. De méme, I'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 progres
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 I'oppression et de la colonisation. Son article 1* rappelle I'attachement de la République a « 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 a I'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 I'article 1*
disposait que « Le but de la société est le bonheur commun ». D’autres constitutions francaises ont
souhaité rappeler les ruptures gu’elle venait matérialiser. C'est le cas de la Charte constitutionnelle de
1814 qui précisait que le constituant a di « apprécier les effets des progrés toujours croissants des
lumieres, les rapports nouveaux que ces progrés ont introduits dans la société, la direction imprimée aux
esprits depuis un demi-siecle, et les graves altérations qui en sont résultées ». Mais la société a aussi été
étroitement liée a la liberté en en définissant les bornes : « la liberté ne consiste qu'a pouvoir faire tout ce
qui ne nuit ni aux droits d'autrui ni a la sQireté publique, la loi peut établir des peines contre les actes qui,
attaquant ou la slreté publique ou les droits d'autrui, seraient nuisibles a 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 I'article 1* 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-étre commun en s’entraidant fraternellement les uns les
autres, et a I'ordre général en observant les lois morales et les lois écrites qui régissent la société, la
famille et I'individu ». Actuellement au sein de nos normes constitutionnelles, la Déclaration de 1789
(DDHC) contient plusieurs références a la société. Son article 4 précise que « |'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 mémes droits ». L'article 5 dispose dans le prolongement que « la loi n'a le droit de défendre que
les actions nuisibles a la société ». Son article 15 consacre le droit de la société de demander des
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comptes a tout agent public de son administration. Enfin, disposition certainement la plus emblématique,
I'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 cceur
méme du dispositif constitutionnel, se présentant comme la justification et I’'horizon du
constitutionnalisme. Il n'y a, en réalité, rien d’étonnant a constater I'abondance de ces références
constitutionnelles dans la mesure ou, pour reprendre I'expression de Bertrand Mathieu, la Constitution est
a la fois « cadre et miroir des mutations de la société »[11]. Il s'agit donc ici d'envisager I'aspect
démotique de la Constitution c’'est-a-dire la maniere 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 singulierement a son juge. La maniére dont les questions
de société vont étre abordées par le juge constitutionnel va laisser apparaftre 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’empéchent pas I'analyse des enjeux d'une telle
détermination prétorienne du vivre-ensemble en s’interrogeant a la fois sur les institutions, mais aussi sur
les échelles légitimes pour arbitrer et pour trancher de telles questions (I1).

. 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 étre conduit a exercer un controle sur les choix que la représentation nationale
effectuera en la matiére. Cette configuration propre a I'Etat de droit constitutionnel conduit a s’interroger
sur I'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-dela
de ses aspects immédiatement perceptibles, puisse se matérialiser d'un point de vue contentieux. Il
apparait qu'effectivement, elle constitue une catégorie singuliére de question constitutionnelle, reconnue
comme telle (A). Ainsi, des lors que le juge constitutionnel se trouve confronté a une telle question, une
autolimitation interviendra tant dans son pouvoir d'interprétation que dans |'étendue de son contréle (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 singuliere de
qguestion constitutionnelle

En octobre 2010, le Conseil constitutionnel a été saisi par la Cour de cassation d'une question prioritaire
de constitutionnalité portant sur I'article 365 du code civil qui fixe les régles de dévolution de |'autorité
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parentale a I’égard d’un enfant mineur faisant I'objet d'une adoption simple[13]. La question qui était en
réalité posée au juge constitutionnel était celle de I'adoption au sein des couples de méme sexe qui, a
I'’épogue, ne pouvaient accéder au mariage. La décision en elle-méme ne fait pas référence a 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’intérét général pour interdire
I’établissement d'un double lien de filiation de méme sexe a I’égard d'un mineur ou juger si, oui ou non, la
différence de situation entre couple de méme sexe et couple de sexe différent, que nul ne conteste, est
en lien direct avec l'intérét de I'enfant, et peut justifier une différence de traitement appliquée a
I'établissement du lien de filiation a I’égard de I'enfant mineur, consiste a prendre position dans un débat
éthique, scientifique et, en définitive, politique sur I'homoparentalité »[14]. Le commentaire ajoute « qu'il
en va de I’ »homoparentalité » comme il en allait, en janvier 1975, de I'interruption volontaire de
grossesse ou, en juillet 1994, de la sélection des embryons : cette question constitue I'archétype de la
question de société dont la réponse, en France, appartient au |égislateur »[15]. Il est intéressant de noter
gue le juge constitutionnel n’isole pas la question de I'adoption au sein des couples de méme sexe
d’autres questions de société. Il mentionne ainsi des questions passées relevant de cette catégorie : celle
de I'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 I'interdiction du mariage
entre personnes de méme sexe une autre question de société[16]. Dans ce dernier cas, la décision de
renvoi de la Cour de cassation, fondée sur le caractere nouveau de la question, permettait d’entrevoir la
nature particuliére de l'interrogation soumise a I'appréciation du juge constitutionnel. En effet, la
premiére chambre civile de la Cour de cassation a relevé que « les questions posées font aujourd’hui
I'objet d’un large débat dans la société, en raison, notamment, de I’évolution des moeurs et de la
reconnaissance du mariage entre personnes de méme sexe dans les législations de plusieurs pays
étrangers ; que comme telles, elles présentent un caractére nouveau au sens que le Conseil
constitutionnel donne a ce critere alternatif de saisine »[17]. De la méme maniére, a propos du
prélevement 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 tres
évolutives, a marquer la différence entre son role 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 apparaitre de maniére implicite I’existence d'une telle question. C'est le cas,
par exemple, en matiere d’expertises génétiques sur une personne décédée touchant au respect di aux
morts[20] : le commentaire de la décision souligne le caractere restreint du contréle du Conseil
constitutionnel « dés lors que sont en cause des questions relatives a la bioéthique ou au droit de la
famille »[211. Il est difficile de ne pas y voir la manifestation d’une question de société. Il en va de méme
lorsque le secrétaire général du Conseil constitutionnel précise au sein des Cahiers, a propos de
I'indemnisation des enfants nés avec un handicap, que le Conseil constitutionnel a « toujours veillé a ne
pas entrer dans un débat qui est philosophique et politique. Il a rappelé gu’il ne détient pas un pouvoir
d’appréciation et de décision de méme 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 a la catégorie des « questions de
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société ». Pierre Delvolvé, tout en critiquant le caractére a la fois incantatoire et approximatif de la
notion, la définit comme « une demande relative a I'organisation d’un groupe et aux regles qui le
régissent. Correspondant au groupe constitué par et au sein d’un Etat, une question de société se pose
lorsque sont en cause I'organisation et les régles du groupe formé par I'Etat. La réponse dépend d’un
““choix de société” - autre formule employée couramment »[23]. Manon Altwegg-Boussac a quant a elle
identifié certains éléments contribuant a I'homogénéité de cette catégorie, notamment les matieres
concernées qui touchent a I'état des personnes ou a la bioéthique ainsi que le caractere débattu de ces
dernieres : « la question de société renvoie en ce sens a un état des meeurs que le Conseil constitutionnel
n’est pas apte a saisir et qui explique sa ‘“grande prudence” »[24]. La question de société releve donc
d’une catégorie particuliere et, comme toute catégorie, certaines conséquences notamment
contentieuses lui sont attachées. Ces conséquences tiennent a I'autolimitation du juge constitutionnel.

B. La question de société : une justification a
I'autolimitation du juge constitutionnel

En présence d’'une question de société, le Conseil constitutionnel a consacré deux limites a son
intervention. Ces limites tiennent, d’une part, a I'étendue de son pouvoir d’interprétation et, d'autre part,
a I'étendue du contréle de constitutionnalité qu'il exerce. S'agissant des contours de son pouvoir
d’interprétation, il semble que la capacité du juge a identifier une norme de nature constitutionnelle ne
puisse aller jusqu’a 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 méme sexe, le Conseil constitutionnel
devait répondre a un argument selon lequel I'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 Iégislation républicaine
antérieure a 1946 et les lois postérieures ont, jusqu’a la loi déférée, regardé le mariage comme I'union
d’'un homme et d’'une femme, cette regle qui n’intéresse ni les droits et libertés fondamentaux, ni la
souveraineté nationale, ni I'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 critéres de reconnaissance de tels
principes que le Conseil constitutionnel s’est fondé pour nier la valeur constitutionnelle de I'altérité
sexuelle dans le mariage[26]. Mais les développements du commentaire officiel s'averent
particulierement éclairants dans la mesure ou ils expriment I'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’age et de résidence doit ouvrir droit de maniere
automatique a cette nationalité[28]. Ici encore, on pourrait estimer que la question tres débattue du droit
du sol reléve d'un choix de société que le Conseil constitutionnel a refusé implicitement d'élever dans la
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hiérarchie des normes. Cet aspect est central dans la mesure ol il est intimement lié a la conception que
le juge a de son office et de sa marge de manceuvre dans les choix de sociétés. Il conviendrait ainsi de ne
pas cristalliser des questions constitutionnelles débattues et susceptibles d'évolution. C'est une méme
idée que I'on retrouve en décembre 2004 devant la Cour supréme du Canada, a propos du mariage entre
personnes de méme sexe. Tout en prenant ses distances avec sa jurisprudence antérieure qui, selon ses
propres mots, « s'adressait a une société aux valeurs sociales communes, dans laquelle le mariage et la
religion étaient percus comme indissociables », la Cour précise que « le raisonnement fondé sur
I'existence de ‘‘concepts figés'' va a I'encontre de I'un des principes les plus fondamentaux
d’interprétation de la Constitution canadienne : notre Constitution est un arbre vivant qui, grace a 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 [égitimité
perpétuelle du document constitutif du Canada »[29]. D'une certaine maniére, en refusant la
constitutionnalisation d’'éléments relevant de questions de société, le juge constitutionnel francais tend,
tout comme son homologue canadien, a éviter les « concepts figés » et a préserver le caractére évolutif
de ces choix sociétaux ainsi que la nature ouverte d’une interprétation future.

S’agissant maintenant de I’étendue du contréle de constitutionnalité exercé par le Conseil constitutionnel,
celle-ci sera limitée en matiére de questions de société. Comme I'a relevé Agnes Roblot-Troizier, « tout se
passe comme si certaines questions échappaient par nature a la compétence du Conseil, parce qu’elles
seraient trop sensibles ou trop politiques »[30]. La question de société integre 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 méme nature que celui du Parlement »[32]. Le Conseil
constitutionnel refuse ainsi de contréler de maniére trop étroite les choix que la représentation nationale
effectue en matiere sociétale. Le contrble effectué est donc un contréle trés restreint[33]. Il s’agit, au
fond, de préserver la capacité du Iégislateur a répondre a des questions éminemment politiques dans le
sens ol elles mobilisent des idées et appellent des actions visant a défendre une vision de la société
portée par la représentation nationale. Ici, c’est I'autolimitation du juge constitutionnel par la modulation
de son controle qui va matérialiser la déférence observée a I'égard du Parlement dans les choix sociétaux
qu’il opere. La question de société révele 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 |égitimité concurrente a celle du Parlement[35],
attitude qui n'est pas propre au juge constitutionnel francais. La théorie de I'autolimitation ou « self-
restreint » du juge dans des domaines a forte dimension politique fut observable dés le début du 20e
siecle devant la Cour supréme 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 dénonca dans son
opinion dissidente « une affirmation de la suprématie du pouvoir judiciaire sur les représentants du
peuple au Congrés et sur I'exécutif ». En Allemagne, il arrive régulierement que des questions qui ont fait
I'objet de discussions intenses dans la sphére politique doivent étre tranchées par la Cour
constitutionnelle fédérale[38]. En Irlande, la Cour a confirmé la définition du mariage comme étant I'union
entre un homme et une femme et s'est laissée guider vers cette conclusion par des textes |égislatifs (que
la Cour a considérés comme une indication de la volonté populaire) qui définissaient le mariage de cette



Questions , . . . .
s onstitutionnelles Une interrogation constitutionnelle sur le vivre-ensemble : la « question de
société »

maniere[39]. Cela montre que la déférence d'un juge ne va pas que dans un sens progressiste, mais peut
aussi contribuer a préserver des positions plus conservatrices. Il existe donc un débat juridictionnel sur les
limites de I'intervention du juge dés lors que ce dernier est conduit a contrdler des choix de société
opérés par le législateur. Un tel débat conduit nécessairement a approfondir les enjeux qui entourent la
détermination prétorienne du vivre-ensemble.

Il. Les enjeux de |la détermination
prétorienne du vivre-ensemble

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

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

La catégorie des questions de société qui a été mise en lumiere par le Conseil constitutionnel, et plus
spécifiguement par les commentaires officiels de ses décisions, ne s’est pas construite sans critiques. Par
exemple, a parfois été remise en cause la maniere dont a été établie en 2010, a propos de I'adoption au
sein d'un couple de méme sexe[42], une parenté entre la nature de la question posée et celle de
I'interruption volontaire de grossesse posée en 1975 ou encore celle posée en 1994 sur la sélection des
embryons : « I'apparition de la catégorie prétend donc créer une cohérence historique que I'on peut
interroger »[43]. De méme, la doctrine s’est parfois montrée critique a I’'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 a intervenir. Par exemple, outre-
Atlantique, la Cour supréme des Etats-Unis a tranché des questions « touchant I’organisation méme de la
société » sur la citoyenneté, la ségrégation raciale, I'avortement, les rapports entre la religion et I'Etat,
I'égalité entre les femmes et les hommes ou encore sur la discrimination positive[44]. Dans de tels cas, la
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Cour supréme fédérale n'a pas toujours tiré argument du caractere sensible de la question pour diminuer
la portée du contréle 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 I'organisation méme de la société », pour reprendre les
termes précédemment employés. Dans |I'expression de « question de société », le terme « question »
s’avere tout aussi important que celui de « société ». Le philosophe et historien Jean-Claude Bourdin a
démontré qu’'au sein des sciences sociales I'emploi du terme « question » implique généralement deux
éléments. Premiérement, le fait que la question soit « percue, a tort ou a raison, non comme un probleme
technique ou un embarras persistant, mais plutot comme un défi lancé aux sociétés visées dans leur
fondement ou leur identité ». Deuxiemement, évoquer une question revient a « reconnaitre I'impuissance
des remédes apportés pour la résoudre et soupconner que I'ensemble des mesures adoptées conduise en
définitive a perpétuer la question »[45]. Ici, ce qui est valable pour d'autres sciences sociales I'est
également pour le droit. La question de société ne renvoie donc pas a toute interrogation sur une solution
a adopter correspondant a une problématique posée a la société, mais plus fondamentalement a une
interrogation qui appelle a relever un épineux défi identitaire pour le vivre-ensemble. En effet, un juge est
parfaitement habilité a 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 facon déterminante dans le fonctionnement de notre société »[46]. Paul Ligneres a pu
également souligner la sensibilité des sujets sur lesquels le juge administratif a été conduit a se
prononcer ces derniéres années[47]. C'est peut-étre a ces mémes questions que se référait Léon Duguit
lorsqu’il évoquait la constitution sociale de I'Etat en analysant les liens entre le droit constitutionnel et la
sociologie[48]. C'est d'ailleurs la question que pose Francois Borella dans son ouvrage Critique du savoir
politique : « Et si tout simplement il s'agissait des principes de sociabilité politique, c'est-a-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 |'avons compris, les
questions de société dont il s'agit ici représentent davantage que des questions intéressant la société.

C’est la matiere constitutionnelle qui va étre la plus sensible a ces questions dans la mesure ou s'établit
un rapport d'organe de production des normes a organe de contrble entre le législateur qui représente la
volonté de la nation et le juge constitutionnel. Sur ce point, la vertigineuse question de la partition a
établir entre le politiqgue 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
maniére que peut étre lue la jurisprudence constitutionnelle marquée par I'autolimitation du juge en la
matiere. Christoph Gropl, Professeur a I'université de la Sarre, résume la problématique de I'intervention
du juge a propos du mariage homosexuel en Allemagne de la maniére suivante : « La légitimité
d’accélérer par des vues progressistes et humanistes le développement de problémes actuels de la
société moderne fait surgir d'autres difficultés : qui détermine I'air du temps ? Quand et dans quelles
conditions I'air du temps est-il “bon’’ ? Ou sont les limites ? Faut-il vraiment y procéder ? »[50]. Le
philosophe Jeremy Waldron a particulierement étudié la question du consensus au sein des démocraties
modernes[51]. Selon lui, il est a la fois normal et logique que leur fonctionnement laisse apparafitre des
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désaccords touchant certaines questions posées a la société. La société démocratique est alors sous-
tendue par un double mouvement : a la fois un engagement en faveur des libertés fondamentales ainsi
gu’un désaccord sur certains de leurs aspects. Il est donc tout a 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 I'institution la mieux placée pour trancher ce
désaccord est alors posée. Selon Waldron, le juge peut tout a fait se prononcer au nom de la société et, a
travers son pouvoir d’interprétation, opérer des choix parfois méme d'ordre moral. En revanche, la
détermination prétorienne des choix de société trouve une limite fondamentale. En effet, I'importance de
ces questions rend nécessaire une délibération qui ne peut se déployer dans un cadre juridictionnel. C'est
bien le caractére 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. lls peuvent se présenter en premier lieu comme des problemes d’interprétation, mais ils
soulevent des questions d'une importance pratique considérable pour la communauté politique »[52].
Ainsi, la seule institution qui peut permettre une délibération propre a résoudre une question
fondamentale posée a la société est, selon Jeremy Waldron, le Parlement. A I'heure actuelle, il appartient
tout de méme au juge de déterminer s'il doit ou peut se prononcer sur une gquestion donnée ou si, au
contraire, il lui incombe de limiter son contréle pour préserver les choix de la représentation nationale.
Ces constats n’épuisent pas néanmoins la question de la détermination du vivre-ensemble a travers la
résolution des questions de société. En effet, cette résolution doit également étre replacée dans un
ensemble plus large englobant les échelles nationales et européennes.

B. A quelle échelle peut-on trancher une question de
sociéte ?

Prima facie, il est possible de considérer que c’est en principe a I'Etat qu'il revient de trancher les
guestions de société qui le concerne. Pourtant, I'essor des garanties internationales et, plus
spécifiguement européennes des droits fondamentaux peut conduire a relativiser cet aspect. En effet, un
Etat pourrait parfaitement se retrancher derriére cette catégorie de question pour justifier une ingérence
disproportionnée dans un droit fondamental. Le caractére éthique ou moral d'une question tout comme
son caractére débattu ne peuvent conduire, en toutes circonstances, a préserver une tres large marge
d’appréciation en faveur de I'Etat. A cet égard, rappelons que dans les années 1980, le Royaume-Uni
justifiait sa Iégislation discriminatoire a I'égard des homosexuels en se fondant sur les spécificités
culturelles de I'lrlande relatives a la morale sexuelle. Cela n’avait pas empéché la Cour européenne des
droits de I'Homme d'entrer en voie de condamnation en estimant qu’'une telle législation n'était pas
nécessaire a une société démocratique[53]. En ce domaine, la Cour européenne des droits de 'Homme va
s’assurer que les choix de société des Etats parties sont bien conformes aux standards d’une société
démocratique. Autrement dit, s'ils souhaitent se conformer a leurs obligations internationales, ces
derniers ne peuvent pas adopter n'importe quel modéle de société.
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Il est donc clair que les Etats ne peuvent bénéficier d’'une marge d’appréciation trop ample dés lors qu’ils
invoquent I'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 I'Homme existent bien.
Comme en droit interne, le caractére sensible et débattu de la question, matérialisé au niveau européen
par I'absence d’un consensus entre les Etats, va justifier cette attitude du juge. Par exemple, sur le
commencement de la vie, la Cour considere que faute de consensus européen sur la définition
scientifique et juridique des débuts de la vie, le point de départ du droit a la vie releve de la marge
d’appréciation qu’elle estime généralement devoir étre reconnue aux Etats dans ce domaine[54]. Il en va
de méme en matiére de gestation pour autrui, la Cour juge qu’en I'absence de consensus entre les Etats,
il est l1égitime que les Parlements nationaux puissent interdire ce procédé[55]. Une solution identique vaut
pour la possibilité pour une personne intersexuée et non binaire de demander & I'Etat I'inscription de la
mention « sexe neutre » sur son acte de naissance[56]. Dans ce dernier cas, le juge de Strasbourg reléve
au point 77 de sa décision que « les questions en litige portent sur un sujet de société qui se préte au
débat, voire a la controverse, de nature a susciter de profondes divergences dans un Etat démocratique.
Elle releve par ailleurs qu’il ressort de I'étude de droit comparé qu’elle a réalisée et qui couvre trente-sept
Etats parties autres que la France, que la grande majorité de ces Etats prévoit la spécification du genre
sur les certificats de naissance ou les documents d’identification, sans donner la possibilité d’opter pour
I'inscription d’un autre marqueur de genre que « masculin » ou « féminin ». Méme s'il apparait que la
question de la reconnaissance non binaire du genre a récemment été ou est a I’étude dans certains
d’entre eux, il en résulte qu'il n'existe pas, a la date du présent arrét, de consensus européen en la
matiére »[57]. En septembre 2023, la Cour européenne des droits de 'Homme a également admis la
compatibilité & la Convention de I'interdiction francaise de la procréation post mortem. A cette occasion,
elle a estimé « qu'il y a lieu d’accorder & I'Etat défendeur une ample marge d’appréciation, dés lors que le
recours aux techniques d’AMP souléve des questions morales et éthiques sensibles et qu’il n’existe pas de
communauté de vues claire entre les Etats membres du Conseil de I'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 a concevoir a 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 Etats dés lors qu’il ne parvient pas a déceler un consensus entre ces derniers. Elargie
de la sorte, la question de société peut se trouver inscrite au coeur du dialogue des juges. Cet aspect fut
tres clairement perceptible en droit francais a travers la premiere demande d’avis consultatif formulée
auprés 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 a
I'étranger et la mere d’intention[59]. Cela montre qu'au-dela de I'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 mémes de la Cour ayant pour but « de renforcer I'interaction
entre elle et les autorités nationales et de consolider ainsi la mise en ceuvre 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
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juges des droits de '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, a se
prononcer sur les valeurs a promouvoir au sein des sociétés européennes. La délibération entourant la
guestion de société devient ainsi, parallélement a 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 Etats aux bornes d’une société démocratique.

Marc GUERRINI, Professeur de droit public a I'Université Cote d'Azur - CERDACFF, Institut universitaire de
France (IUF)
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