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AVANT-PROPOS

1990 : premiere édition de ce manuel. 2013 : dixieme édition. 2016 : non pas
une onzieme édition mais une refonte du manuel. En trente ans, le droit du conten-
tieux constitutionnel a profondément changé. Ajouter quelques décisions, en sup-
primer d’autres, modifier un paragraphe, substituer une référence ne pouvait suffire
pour rendre compte de la mutation institutionnelle : le contrdle de constitutionnalité
était a priori, il est maintenant aussi a posteriori ; I’institution €tait opaque, elle est
aujourd’hui transparente avec ses s€ances de QPC publiques, enregistrées et
retransmises sur le site du Conseil constitutionnel ; le contentieux constitutionnel
était limité, il se déploie désormais en nombre et en force dans toutes les activités
sociales ; le Conseil avait le monopole du contrdle de constitutionnalité, il doit
dorénavant le partager avec les juges judiciaires et administratifs qui filtrent les
questions prioritaires de constitutionnalité...

Pour raconter cette mutation, il fallait faire muter le manuel lui-mé&me ! Et, pour
accomplir cette refonte et ouvrir sur 1’avenir, j’ai demandé le concours de deux
professeurs reconnus de la nouvelle génération, Pierre-Yves Gahdoun et Julien
Bonnet. Avec eux, j’assure déja chaque année la chronique de jurisprudence consti-
tutionnelle a la RDP (Revue du droit public et de la science politique en France et
a l’étranger) et je les remercie sinceérement d’avoir accepté cette nouvelle collabo-
ration.

Le droit du contentieux constitutionnel explore toutes les dimensions du savoir
constitutionnel. La dimension institutionnelle puisque le Conseil constitutionnel est
une institution — une juridiction — qui est en relation avec d’autres institutions. La
dimension contentieuse puisque le Conseil constitutionnel produit des décisions qui
ont ’autorité de la chose jugée. La dimension philosophique puisque le Conseil
constitutionnel transforme la notion de constitution et redessine la configuration
politique. C’est donc autour de ces trois dimensions que le manuel a été reconstruit.

Le doyen Georges Vedel m’avait fait I’honneur d’une préface pour la deuxieme
édition ; je 1’ai gardé bien que... ou plutdt parce que le doyen s’amusait a discuter
deux propositions qui me sont toujours cheres : 1’élection du président du Conseil
constitutionnel par ses pairs et les opinions dissidentes !

Dominique Rousseau
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PREFACE DE LA DEUXIEME
EDITION

Ce livre, lors de sa premiere édition, est né d’un coup d’audace réfléchi et
réussi. Non seulement, depuis un quart de siecle, le Conseil constitutionnel a été
le sujet de nombreux ouvrages, mais ceux-ci sont d’une remarquable qualité. Met-
tre ses pas dans les traces de Francois Luchaire, Louis Favoreu, Loic Philip, Bruno
Genevois, Léo Hamon, Bernard Poullain et d’autres était lourd de deux risques : ou
bien le double emploi sans gloire ou bien la contradiction saugrenue. Tranquille-
ment, Dominique Rousseau a survolé la difficulté de la seule maniére qui soit pos-
sible : ne rien perdre de ce qui a été acquis ; proposer de nouveaux angles de vue;
enrichir le trésor commun des nouveautés engendrées par cette relecture. Et cette
méthode nous donne un livre original, dense, impeccablement informé et que pro-
longe, au-dela du contentieux lui-méme, une réflexion aigué et neuve sur les muta-
tions du droit constitutionnel et de la démocratie.

Le titre annonce, mais non totalement, le dessein de I’auteur. C’est le « droit du
contentieux constitutionnel » qui va €étre étudié, tout comme René Chapus étudie le
«droit du contentieux administratif ». L.’accent est ainsi mis, comme dit René Cha-
pus, sur les « structures » et les « procédures » juridictionnelles. Et, de fait, les deux
premiceres parties de 1’ouvrage réalisent ce projet avec une rigueur et un langage qui
restituent au phénomene juridictionnel toute sa spécificité. Contrairement a ce
qu’un profane pourrait croire, le droit procédural est, de toutes les branches du
droit, celle qui comporte le plus d’exigences logiques. Sans doute, le parti initial,
c’est-a-dire le choix du juge, de sa compétence, de ses pouvoirs, est-il libre et
appartient-il au politique. Mais une fois posées ces prémisses, les exigences struc-
turelles déroulent leurs conséquences logiques. Sorte de recours pour exces de pou-
voir législatif, la saisine du Conseil constitutionnel oblige, en réponse, le Conseil
constitutionnel a retrouver nombre des instruments d’analyse bien connus du juge
administratif (les termes de référence, les ouvertures, les modes de censure, etc.).
En revanche, d’autres traits du contentieux administratif ne se retrouvent pas ou
sont pris a contre-pied : le saisissant ne limite pas, par ’énoncé de ce qu’il conteste,
le champ du contrdle ouvert au juge ; le juge dispose d’un large pouvoir d’inter-
prétation mais non celui de recourir a des principes généraux du droit qui ne
seraient pas enracinés dans un texte ; ’irréfragabilité des lois ayant échappé a la
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censure du juge constitutionnel est d’une autre force que 1’« autorité de la chose
décidée » des actes ayant échappé a la censure du juge administratif.

Pourtant, c’est bien plus loin que cette stricte conception du droit du conten-
tieux constitutionnel que 1’auteur nous entraine. Au-dela du pur droit du conten-
tieux, la troisieme partie de son ouvrage nous présente deux exemples de politiques
jurisprudentielles relatives 1'une aux institutions de la République, I'autre a la
représentation politique. Comme la quatrieme partie fait une large place a la pro-
tection des droits et des libertés, on voit que le livre est prolongé, au-dela du droit
procédural, par une analyse de fond.

Celle-ci était sans doute nécessaire pour amener la réflexion finale sur le « nou-
veau droit constitutionnel » et sur la « démocratie constitutionnelle ». A 1’alterna-
tive entre un juge constitutionnel simple répartiteur des compétences respectives
de la loi et de la Constitution et un juge constitutionnel gardien de valeurs et de
droits transcendant la Constitution elle-méme, Dominique Rousseau oppose un
tiers parti qui veut dépasser cette alternative. Le juge constitutionnel trouve sa
place dans une nouvelle phase du développement démocratique. Par référence a la
montée de I’Etat de droit et a I’émergence du juridique comme valeur sociale, il est
avec le gouvernement et le Parlement, I’'un des opérateurs dans le systeme concur-
rentiel de production démocratique de normes qui, justement, de cette concurrence
tirent leur légitimité. Il y a la cinquante pages d’une rare qualité, remarquables a la
fois par la précision et I’acuité critiques et par la vigueur de la construction. Elles
ont en plus le mérite de renvoyer dos a dos les politistes qui nient la spécificité du
juridique et les juristes qui croient a son immaculée conception.

L’usage veut qu’un préfacier ne se borne pas a I’éloge et je suis bien tenté de
manquer a cet usage, faute de matiere a critique sérieuse. Un regret pourtant : que
I’auteur ne nous ait pas dit ce qui est, au moins a mes yeux, un des caracteres les
plus surprenants de I'institution qu’il étudie, & savoir que sa part d’irrationalité, sa
rusticité, son empirisme ont été quelques-unes des causes, et non les moindres, de
sa réussite.

Pour un pur cartésien, le Conseil constitutionnel est un étre bizarre : il devrait
étre au-dessus de la mélée et ses membres sont désignés par les grands acteurs du
combat politique ; ils n’élisent méme pas leur président ; on n’exige de ces juges
aucune garantie de compétence juridique ; leurs travaux ne sont éclairés par aucune
instruction contradictoire ; leurs décisions doivent intervenir dans des délais étran-
gement brefs ; prises a la majorité et dans le secret, elles étouffent la minorité qui
n’y souscrit pas et qui ne peut ni s’exprimer ni se révéler ; et puis, comment travail-
ler sans ces escouades de référendaires ou d’assistants qui font les maisons
sérieuses ?

Felix culpa ! chante la liturgie catholique de Paques pour louer la faute d’ Adam
qui ont valu a ’homme le Messie et la rédemption. Sur un mode mineur et au plu-
riel, le Conseil constitutionnel pourrait reprendre I’antienne. On connait les effets
«pervers ». Comment nommer les effets qui, contre toute attente, apportent des
bienfaits nés de I’'imperfection ?

Essayons un inventaire : le Président de la République et les présidents des
assemblées apportent plus de soin et de décence a désigner des juges que ne
feraient des partis politiques, plus d’ouverture d’esprit que des corporations. Si le
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Conseil n’avait pas comporté des représentants de la classe politique, les légistes
enchainés par leur éducation au respect de la loi infaillible n’auraient pas su tous
seuls la désacraliser et donc la contrdler. L’absence d’instruction organisée permet
au Conseil une information sans frontieres. L’apparente brieveté du temps imparti
pour statuer oblige le Conseil tout a la fois & se préparer bien avant la saisine et a ne
pas faire languir les citoyens pendant des années. Le secrétaire général et une petite
équipe de juristes font aussi bien, et peut-étre mieux, 1’affaire qu’une nuée d’ad-
joints et a moindres frais...

Ce qui ne veut pas dire qu’il n’y ait rien a réformer ni a améliorer. Mais d’abord
les choses sérieuses et, au premier plan, cette ouverture du Conseil constitutionnel
contrdlée, que le jeu politicien a différée et, ensuite mais ensuite seulement, les
aménagements que cette conquéte de 1’Etat de droit exigerait dans 1’organisation
et le fonctionnement de I’institution.

En tout cas, a qui voudrait porter malheur au Conseil j’offre deux recettes infail-
libles :

La premiere serait de confier au Conseil I’élection de son président. Désigné de
I’extérieur, le moindre manquement a 1’impartialité lui Oterait aujourd’hui toute
autorité. Mais s’il était élu autrement qu’a I’unanimité (ce qui ne se fait pas facile-
ment), il deviendrait bon gré mal gré le chef d’'une majorité. La convivialité, la
confiance, le respect mutuel que j’ai vu régner au Conseil pendant neuf ans sous
trois présidents de formations, de sensibilités et de tempéraments différents n’y
gagneraient rien. Le Conseil n’a que faire de compétitions électorales, sinon pour
en censurer les exces chez les autres.

L’autre recette, celle de I’admission des opinions dissidentes, serait encore plus
foudroyante. Le premier effet, dans un pays qui n’en a pas la tradition, serait de
présenter aux citoyens, au lieu d’une Cour de justice, un spectacle qui aurait sa
place a la télévision entre le « Face a Face» et la « Roue de la Fortune». Le
deuxieme serait de nous valoir des décisions et des opinions en forme de longues
plaidoiries pour des proces entre membres du Conseil. Le troisieme — et non le
moindre — serait de priver le Conseil de la patiente élaboration du consensus qui
préside a un grand nombre de ses décisions. Elle serait sacrifiée au désir sportif
bien humain — et bien francais — de signer de son nom 1’exploit du jour.

Dans Le bal du comte d’Orgel, 1l était question d’une automobile si perfection-
née que, lorsqu’elle tombait en panne, il fallait des semaines pour la réparer. N’of-
fensons pas les dieux, ironiques et bienveillants, qui choisirent de malicieux para-
doxes et de hasardeux illogismes pour nous donner une institution qui, comme le
montre si bien Dominique Rousseau, renforce et rénove la démocratie.

Georges Vedel

15






INTRODUCTION

Hier, quelques pages, a la fin d’un manuel, suffisaient pour rendre compte, a
coté du Conseil supérieur de la Magistrature et de la Haute Cour de Justice, du
Conseil constitutionnel. Aujourd’hui, professeurs de droit public et privé, philoso-
phes du droit, politistes, magistrats, avocats, ministres, députés, sénateurs, journa-
listes, chacun dans son domaine, commentent longuement les décisions du Conseil,
cherchent dans le droit naturel ou le droit positif la justification de son existence,
analysent les effets de ce nouvel acteur dans le jeu politique, puisent dans les prin-
cipes constitutionnels de nouveaux moyens de jugement et de défense, étudient la
jurisprudence constitutionnelle pour y trouver la voie d’une législation incontes-
table, apprécient les réactions politiques et « aident » 1’opinion publique a se forger
une image de son role.

A cette convergence d’intéréts pour le Conseil constitutionnel peut se mesurer,
tres simplement, la position éminente conquise, en soixante ans seulement, par
cette institution dans le paysage juridique et politique francais. Il est vrai qu’en
peu de temps, une tradition, des habitudes de présentation, des classifications s’ef-
fondraient, obligeant chacun a repenser le systeme juridique et politique pour inté-
grer le jeu de ce nouvel acteur. Et quel acteur ! Le Conseil constitutionnel est en
effet une juridiction qui, par son controle de la conformité des lois a la Constitu-
tion, a la Déclaration de 1789, au Préambule de 1946, a la Charte de I’environne-
ment et aux principes a valeur constitutionnelle fait de la Constitution un acte
vivant inspirant ’ensemble du systeme juridique et politique, une charte jurispru-
dentielle constamment ouverte a la reconnaissance de nouveaux droits et libertés,
et qui, par sa jurisprudence, est devenue, a coté de I’Exécutif et du Législatif, I’or-
gane essentiel du régime politique d’énonciation de la volonté générale, des lois.

Cette institution, longtemps refusée (a/) permet aujourd’hui a la France de par-
ticiper au mouvement général en faveur de la justice constitutionnelle (b/) et d’en-
trer dans une nouvelle e¢re de son systeme politique (c/).

a/ Si Uinstitution est nouvelle — elle est née en 1958 avec la Constitution de la
V¢ République — l'idée d’un contréle de la constitutionnalité des lois est cependant
ancienne. 1789 est en effet trop souvent présenté comme le moment ou se construit
I’hostilité francaise au contrdle de constitutionnalité. Ce qui est refusé par principe,
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