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Une illustration de la conception franc¢aise du controle
de constitutionnalité : les décisions sur la réforme des

retraites

I n’est pas exceptionnel qu'une décision du Conseil constitutionnel fasse
I'objet d’'une attention particuliere des médias etde la doctrine. Un exemple
est la décision de janvier 1981 portant sur la loi renforcantla sécurité et pro-
tégeant la liberté des personnes!. Lors du délibéré, le rapporteur, Georges Ve-
del, déclarait :
La bataille autour du projet a été si apre que, contrairement a ce qui advint
en d’'autres circonstances, les controverses au Parlement et dans la presse
nous apportent finalement peu de lumiére sur ce qui est notre sujet : la con-
formité ou la non-conformité ala Constitution de laloi qui nous est soumise.
Sans doute a-t-on beaucoup parlé ou écrit sur I'inconstitutionnalité. Mais les
analyses sont restées tres partisanes et tres superficielles. Méme les profes-
seurs de droit se sont plutét exprimés en termes de manifestes collectifs que
de dissertations juridiquesZ.

I faut cependant admettre que lI'intérét dont ont fait 'objet les décisions du
Conseil constitutionnel portant sur la loi de financement rectificative de la sé-
curité sociale pour 20233 et les deux propositions de loi déposées dans le cadre
de la procédure de référendum d’initiative partagée+ n’avait guere de précé-
dent. Rarement depuis 1959 avait-on vu un tel projecteur médiatique placé sur
le Conseil constitutionnel afin d’analyser sa composition, I'appartenance poli-
tique de ses membres ou son fonctionnement internes.

1 Cons. const., n° 80-127 DCdu 20 janvier 1981, Loi renfor¢ant la sécurité et protégeant la li-
berté des personnes.

2 G. VEDEL, in Cons. const., séance du 20 janvier 1981, p. 4.

3 Cons. const.,, n°2023-849 DCdu 14 avril 2023, Loi de financement rectificative de la sécurité
sociale pour 2023.

4 Cons. const.,, n°2023-4 RIP du 14 avril 2023, Proposition de loi visant a affirmer que 1’age
légal de départ ala retraite ne peut étre fixé au-dela de 62 ans; Cons. const., n°2023-5 RIP
du 3 mai 2023, Proposition deloi visanta interdire un age 1égal de départ a la retraite supé-
rieur a 62 ans.

5Voir par ex. S. DE ROYER, « Réforme des retraites : le Conseil constitutionnel dans le réle
d’arbitre », Le Monde, 31 mars 2023.
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Cela s’explique par un contexte singulier dans I'histoire de la Ve République :
un gouvernement qui ne dispose que d'une majorité relative a I’Assemblée na-
tionale ; une réforme des retraites visant a reporter 1'age légal de départ a la
retraite de 62 a 64 ans rejetée par I'opinion publique ; le recours a la procédure
tres inhabituelle du projet de loi de financement rectificative pour introduire
une réforme d’ampleur cumulé a I'utilisation de plusieurs instruments consti-
tutionnels pour forcer son adoption face a une Assemblée nationale rétive ; le
dépdt de deux propositions de loi de référendum d’initiative partagée ayant
pour objet de faire échec a cette réforme. C'est donc avant tout la stratégie du
Gouvernement visant a faire adopter une réforme des retraites impopulaire et
sans majorité absolue a la chambre basse par des moyens contestés qui ex-
plique la controverse politico-constitutionnelle des premiers mois de 2023. Cela
s’est traduit par de nombreuses interventions de constitutionnalistes dans les
médias, et en particulier dans les colonnes du journal Le Monde, visanta antici-
per ou a commenter les décisions du juge constitutionnel relatives a cette ré-
formes¢.

Mais ce qui a sans doute le plus marqué durant cette séquence est I'attente
suscitée par la saisine du Conseil parmi les opposants a la réforme. Le juge cons-
titutionnel fut invité a étre un véritable contre-pouvoir en empéchant la pro-
mulgation par le président de la République d’une loi controversée ou encore
en permettant aux Francais de se prononcer directement sur le report de I'age
légal de départ a la retraite par le truchement d'un référendum d’initiative par-
tagée. Au regard de la motivation et du sens des décisions du Conseil, on peut
comprendre que ces espoirs aient été largement dégus.

6 Sans prétention a l’exhaustivité, voirnotamment : S. BENZINA, « « Une censure globale de la
réforme des retraites par le Conseil constitutionnel est peu probable», LeMonde,
28 mars 2023 ; I. BoucoBza, A. Camus, V. CHAMPEIL-DESPLATS et al., « Le Conseil constitutionnel
va-t-il oserne pas censurer laréforme des retraites ? », Le Monde, 28 mars 2023 ; M. CARPEN-
TIER, « Réflexions hatives surlanotion de “réforme” et le référendum d’initiative partagée »,
Blog Droit objectif, 15avril 2023 ; M. FATIN-ROUGE STEFANINI, « Le RIP est a tort per¢u comme
un moyen pour les citoyens de faire valoir une revendication forte », Le Monde, 15 avril 2023 ;
A.LEVADE, « Réforme des retraites : deux décisions prévisibles », Le Club des Juristes,
15 avril 2023; D. BARANGER, « Le Conseil constitutionnel a perdu une chance de rétablir un
degré d’équilibre entre les pouvoirs », Le Monde, 16 avril 2023 ; S. BENZINA, « Le Conseil cons-
titutionnel et la réforme des retraites », La Grande Conversation,16 avril 2023 ; D. ROUSSEAU,
« Réforme des retraites : Ladécision du Conseil constitutionnel s’impose mais, parce qu’elle
est mal fondée et mal motivée en droit, elle ne peut pas clore le contentieux », Le Monde,
16 avril 2023 ; A. ViaLA, « Réforme des retraites : « La bienveillance du Conseil constitution-
nel est le retour du refoulé autoritaire issu des origines de 1la V¢ République », Le Monde,
18 avril 2023 ; D. MAus, « La lecon de droit parlementaire appliqué du Conseil constitutionnel
surla réforme des retraites devrait servir de modele », Le Monde, 19 avril 2023 ; D. CHAGNOL-
LAUD, « Réforme des retraites : “Sur le plan du contréle a priori des lois, le Conseil constitu-
tionnel n’existerait pas qu'on ne s’en rendrait pas vraiment compte”», LeMonde,
19 avril 2023 ; A. RoBLOT-TROIZIER, « Réforme des retraites : Pourquoi le Conseil constitution-
nel a-t-il rejeté la demande de Référendum d’Initiative Partagée ? (Et devrait rejeter celle
qui estencore pendante devant lui) ? », Le club des juristes, 16 avril 2023 ; O. BEAuD, « Le Con-
seil constitutionnel a raté une occasion historique en ne faisant pas preuve d’audace »,
Le Monde, 25 avril 2023 ; A. RoBLOT-TROIZIER, « Le Conseil constitutionnel rejette la seconde
demande de Référendum d’initiative partagée : quel avenir pour le RIP ? », Le club des ju-
ristes, 9 mai 2023.
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Cependant, cette attente était largement fondée sur une forme « d'inculture
constitutionnelle” ». La déception engendrée par les décisions de la Haute ins-
tance est en partie la conséquence d'un décalage entre la représentation que se
font les médias et la classe politique de l'institution et la réalité connue de la
doctrine spécialisée. C'est sans doute d’ailleurs le principal apport de cet épi-
sode : il a permis de faire mieux comprendre ce qu’est la justice constitution-
nelle a la francaise et ses limites. En particulier, les trois décisions rendues dans
un espace de quelques semaines ont jeté une lumiere crue sur la propension du
Conseil a interpréter la Constitution de maniéere opportuniste (I).Elles ne peu-
vent en outre se comprendre qu'au regard du cadre spécifique du contréle de
constitutionnalité ala francaise (II).

I. UNE INTERPRETATION OPPORTUNISTE DE LA CONSTITUTION

Les trois décisions rendues dans le cadre de la réforme des retraites démon-
trent que le Conseil constitutionnel ne retient pas la méme méthode interpré-
tative selon les actes qu’il contréles. Ainsi, il a fait le choix d’'une interprétation
littérale de la Constitution le conduisant a refuser de censurer la loi de finance-
ment rectificative au regard de sa procédure d’adoption (A). Au contraire, il a
mobilisé une interprétation exégétique afin de constater que les propositions
de loi de référendum d'initiative partagée étaient irrecevables (B).

A. Une interprétation littérale permettant d’éluder les vices de pro-
cédure de la loi de financement rectificative

Laloi de financement rectificative de la sécurité sociale pour 2023 a d’abord
été déférée au Conseil constitutionnel par la Premiére ministre sans qu’elle ne
formule de grief°. Ce sont donc dans les deux saisines de députés et la saisine
de sénateurs que sont soulevés les moyens, principalement de procédure, for-
mulés a 'encontre de la loi. La plupart de ces griefs présentaient un intérét li-
mité dans la mesure ou ils avaient peu de chance de prospérer au regard de la

7Voir 0. BEAUD, « Quelques réflexions sur I'inculture constitutionnelle francaise révélée par
I’épisode de la réforme des retraites », Jus Politicum, n° 30, ce numéro.

8 Voir égalementen ce sens : E. BOTTINI, M. Bouaziz, S. HENNETTE-VAUCHEZ, « Un juge activiste ?
Les choix du Conseil constitutionnel dans les décisions n°2023-4 RIP et n° 2023-849 DC du
14 avril 2023 », La Revue des droits de 'homme, 2023. Les trois auteures notent aussi que:
« En combinant, d'une part, une position de retrait et de déférence et, d’autre part, un con-
tréle trés scrupuleux en fonction des acteurs contrélés, le Conseil adopte deux attitudes dif-
ficilementréconciliables; celane peut s’expliquer que par le choixd’une différence de trai-
tement entre les pouvoirs publics qu’il est censé “réguler” ».

9 Lasaisine dela Premiére ministre était manifestementirrecevable, car elle s’est contentée
de saisirle Conseil constitutionnel sans formuler aucun grief de constitutionnalité. Or, il faut
rappeler que le Conseil a adopté un reglement intérieur de procédure le 11 mars 2022 dont
’article 2 prévoitspécifiquement que la saisine doit mentionnerles dispositions 1égislatives
surlesquelles le Conseil doitse prononcerainsique les exigences constitutionnelles suscep-
tibles d’avoir été violées. Le juge constitutionnel n’a étonnamment pas saisi I’'opportunité
d’une telle saisine blanche pour rappeler les conditions de recevabilité qu’il venait d'intro-
duire.
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jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ainsi, les moyens assez classiques ex-
cipés de la méconnaissance des exigences de clarté et de sincérité du débat par-
lementaire1¢ ou de sincérité de la loi ont été, comme a I'accoutumée, rejetés par
le Conseil. Cela interroge d’ailleurs l'intérét de soulever de tels griefs, tant les
exigences constitutionnelles en cause semblent relever de simples objectifs non
contr6lés voire de la pure rhétorique. De méme, la contestation du choix de la
Premiére ministre d’engager la responsabilité du Gouvernement sur le vote de
I’ensemble du projet de loi lors de la lecture suivant la commission mixte pari-
taire, alors que les régles organiques d’adoption d'une loi de financement de la
sécurité sociale supposent en principe deux votes successifs sur les deux parties
de la loit, n’avait aucune chance de prospérer. En effet, le Conseil considere,
comme il 'avait déja fait quelques semaines plus t6t dans une situation simi-
laire12, que la lecture suivant les conclusions de la commission mixte paritaire
est une étape particuliére de la procédure législative qui « prive de sens une
méthode d’adoption de la loi qui consisterait a procéder par une succession de
votes sur ses différentes parties!3 ». La Premiere ministre peut donc, a cestade,
engager la responsabilité du Gouvernement sur 'ensemble du texte sans avoir
a faire voter chacune des parties successivement. Sur le fond, et au regard de la
jurisprudence antérieurel4, les griefs portant sur le cceur de la réforme, le re-
port de I'age 1égal de départ a la retraite, n’avaient guere plus de chance d’abou-
tir. En effet, si la mise en ceuvre d'une politique de solidarité nationale en faveur
des travailleurs retraités est une exigence constitutionnelle, le Conseil rappelle
que c’est au législateur « de choisir les modalités concrétes qui lui paraissent
appropriées » pour satisfaire cette exigencel5. En d’autres termes, le 1égislateur
dispose en la matiére d’'un pouvoir discrétionnaire dont la seule limite, théo-
rique, est la privation de garanties 1égales des exigences de caractere constitu-
tionnel.

Il y avait cependant des griefs plus novateurs comme celui contestant I'ap-
plication des délais prévus a I'article 47-1 de la Constitution pour les lois de fi-
nancements de la sécurité sociale aux lois de financement rectificatives. Il
s’agissait d’'une question inédite. Toutefois, le Conseil ayant transposé les délais

10 Les parlementaires estimaient que plusieurs étapes de la procédure avaient conduita vio-
ler les exigences de clarté et de sincérité du débat parlementaire et le droit d’'amendement,
notamment : la procédure suivie parla conférence des présidents de I’Assemblée pour choi-
sir la motion visant a soumettre le projet de loi au référendum au vote, le recours au vote
bloqué, le recours a la procédure de cléture des débats au Sénat ou encore la véracité de
certains documents ou informations transmis par le Gouvernement durant les débats.

11 Article L.O. 111-7-1 du Code de la sécurité sociale.

12Voiren ce sens : Cons. const.,, n°2022-845 DC du 20 décembre 2022, Loi de financement de
la sécurité sociale pour 2023, § 3-11.

13 Commentaire officiel de la décision n° 2022-845 DC du 20 décembre 2022, p. 13.

14 Voir Cons. const., n°2010-617 DC du 9 novembre 2010, Loi portant réforme des retraites,
§ 8-9.

15 Cons. const., n°2023-849 DC du 14 avril 2023, Loi de financement rectificative de la sécu-
rité sociale pour 2023, § 91.
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prévus a l'article 47 de la Constitution pour les lois de finances aux lois de fi-
nances rectificativesis, il y avait peu de suspense quant au fait qu'il transpose-
rait, par analogie, un tel raisonnement aux lois de financement rectificatives des
lors que ces dernieres sont bien des lois de financements de la sécurité sociale
et obéissent donc au méme régime constitutionnel?. D’ailleurs, I'application
des délais des lois de financement aux lois de financement rectificatives avait
été envisagée des les travaux préparatoires a la révision constitutionnelle du
22 février 199618,

Un autre moyen intéressant était celui invoquant la violation de la Constitu-
tion compte tenu de la mobilisation cumulative par le Gouvernement de la pro-
cédure et des délais dérogatoires de I'article 47-1,de I'article 49 alinéa 3, du vote
bloqué de l'article 44 de la Constitution et de certaines dispositions du regle-
ment du Sénat?®. Cette accumulation aurait méconnu les exigences de bon dé-
roulement du débat démocratique ainsi que de clarté et de sincérité du débat
parlementaire. Mais un tel grief avait la encore peu de chance d’aboutir compte
tenu de la jurisprudence antérieure du Conseil constitutionnel. S’il considére
que « le bon déroulement du débat démocratique et, partant, le bon fonctionne-
ment des pouvoirs publics constitutionnels, supposent que soit pleinement res-
pecté le droit d’'amendement conféré aux parlementaires par 'article 44 de la
Constitution, et que, parlementaires comme Gouvernement puissent utiliser
sans entrave les procédures mises a leur disposition a ces fins20 », il n’en a ja-
mais tiré de conséquences réelles lors de son contréle. Le Conseil a ainsi tou-
jours refusé de censurer l'utilisation cumulative de procédures constitution-
nelles méme dans les cas extrémes, analogues a la séquence des retraites?!.
Ainsi, le Gouvernement de Michel Rocard, qui ne disposait que d’'une majorité
relative a I’Assemblée, a fait adopter en 1990 la loi de programmation relative a

16 Cons. const., n° 86-209 DC du 3 juillet 1986, Loi de finances rectificative pour 1986, § 3.

17 article LO111-3 Code de la sécurité sociale dispose qu’ « [o]ntle caractere deloi de finan-
cementde lasécuritésociale:1. Laloi de financementdela sécurité sociale del’année; 2.°La
loi de financement rectificative de la sécurité sociale ; 3.°La loi d’approbation des comptes
de la sécurité sociale ».

18 P, GELARD, Rapportne 188 faitau nom de la commission des lois sur le projet de loi constitu-
tionnelle instituant les lois de financement de la sécurité sociale, Sénat, 1996, p. 46. A propos
de la suspension des délais d’examen d’une loi de financement lorsque le Parlement n’est
pas en session, le rapporteur observe que « I’Assemblée nationale a jugé cette disposition
nécessairea partir du momentou la possibilité d’examiner en cours d’année des lois de fi-
nancement rectificatives a été explicitementinscrite dans le projet de révision, faute de quoi
le délai total de cinquante jours aurait pu continuer a courir durant une intersession ou pen-
dant des semaines ou I’'une ou l'autre des deux assemblées déciderait de ne pas tenir en
séance ».

19 Les sénateurs requérants contestaient |'utilisation des articles 38 (cl6ture de la discus-
sion), 44 (examen en priorité d'amendements ala demande de la commission saisie au fond)
et 44 bis (irrecevabilité de sous-amendements) du réglement du Sénat.

20 Cons. const., 95-370 DC du 30 décembre 1995, Loi autorisant le Gouvernement, par appli-
cation de I’article 38 de la Constitution, a réformer la protection sociale, § 10.

21 Jpid., § 13. Le Conseil juge en1’espece que « la circonstance que plusieurs procédures aient
été utilisées cumulativement, sans étre contraires ala Constitution, pour accélérerl’examen
de laloi dont s’agit, n’est pas a elle seule de nature a rendre inconstitutionnellel’ensemble
de la procédure législative ayant conduit a ’adoption de cette loi ».
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I'équipement militaire sans jamais obtenir un vote favorable des deux
chambres du Parlement sur ce texte22, Plus récemment, le Gouvernement de
Manuel Valls, qui faisait face a une fronde d'une partie de sa majorité, a mobilisé
la procédure accélérée (art. 45 al. 2), 'engagement de sa responsabilité a trois
reprises (art. 49 al. 3), et le dernier mot a ’Assemblée nationale (art. 45 al. 4)
pour faire adopter la loi de réforme du Code du travail en 201623. En d’autres
termes, cette réforme d’ampleur fut adoptée en dépit du rejet du Sénat et de
I'absence de vote de I’Assemblée nationale sur le texte. Dans ces deux hypo-
théses, le Conseil constitutionnel a été saisi et a jugé que la loi avait été adoptée
selon une procédure conforme a la Constitution24.

En conséquence, méme s'il admet le caracteére « inhabituel » de cette accu-
mulation de procédures dans le cadre de 'examen de la réforme des retraites,
le Conseil varejeter le grief en jugeant que

la circonstance que plusieurs procédures prévues par la Constitution et par
les réglements des assemblées aient été utilisées cumulativement pour accé-
lérer I’examen de la loi déférée, n’est pas a elle seule de nature a rendre in-
constitutionnel ’ensemble de la procédure législative ayant conduit a I’adop-
tion de cette 10i25.

Le juge s’appuie alors sur une interprétation littérale de la Constitution : au-
cune disposition constitutionnelle n’interdit au Gouvernement de cumuler les
procédures pour faire adopter un texte, un tel cumul n’est donc pas inconstitu-
tionnel. Il s’agit d’'un raisonnement qui « consiste a énoncer que ce qui n’est pas
interdit par la Constitution est donc permis par elle26 » qu'il avait par exemple
employé pour justifier la constitutionnalité du régime d’état d'urgence malgré
I'absence de base constitutionnelle?’. Cette interprétation littérale était déja
celle qu’il avait mobilisée en 1995 pour refuser de censurer une accumulation
similaire de procédures?8. Lors de la délibération, un membre de l'institution
résumait cette position : « nous sommes la pour juger du respect de la lettre de
la Constitution et non de son esprit2° ». Cette interprétation littérale et le rai-
sonnement qu’elle induit sont un bon moyen pour le Conseil d’éluder la ques-
tion centrale posée par cette accumulation : le cumul des procédures du parle-
mentarisme rationalisé était-il de nature a compromettre le bon déroulement

22 L,oi de programmation n° 90-32 du 10 janvier 1990 relative a I’équipement militaire pour
les années 1990-1993.

23 Loi n°2016-1088 du 8 aotit 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social
et ala sécurisation des parcours professionnels.

24 Cons. const., n°89-264 DC du 9 janvier 1990, Loi de programmation relative a 1'équipe-
ment militaire pour les années 1990-1993, § 6; Cons. const., n°2016-736 DC du 4 aotit 2016,
Loi relative au travail, alamodernisation du dialogue social etala sécurisation des parcours
professionnels, § 11.

25 Cons. const., n° 2023-849 DC du 14 avril 2023, § 69.

26 0. BEAUD, C. GUERIN-BARGUES, L’étatd’urgence. Une étude constitutionnelle, historique et cri-
tique, LGDJ, 2018, p. 99.

27 Cons. const., n°85-187 DC du 25 janvier 1985, Loi relative a 1'état d'urgence en Nouvelle-
Calédonie et dépendances, § 4.

28 Cons. const., 95-370 DC du 30 décembre 1995.

29 E. DAILLY in Cons. const., séance du 30 décembre 1995, p. 14.
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du débat démocratique et le bon fonctionnement des pouvoirs publics consti-
tutionnels, en particulier du Parlement qui doit pouvoir exercer sa fonction 1é-
gislative sans contrainte excessive ? En se contentant d’'indiquer que la Consti-
tution n’interdit pas un tel cumul de procédures, le Conseil ne répond pas sur
ce point central aux parlementaires requérants. Le juge constitutionnel a ici
manqué 'occasion de transposer a I'examen de la procédure d’adoption de la
loi le contréle de proportionnalité réservé aux droits et libertés constitution-
nels. Ainsi, des mesures législatives prises séparément peuvent étre conformes
ala Constitution, mais leur cumul peut entrainer une atteinte disproportionnée
a un droit ou une liberté constitutionnels3?. Un raisonnement analogue aurait
pu étre tenu pour la procédure législative lorsque les droits du Parlement sont
en cause : si chacune des procédures utilisées par le Gouvernement est con-
forme a la Constitution, leur accumulation pourrait avoir pour effet de limiter
le bon déroulement du débat démocratique et les prérogatives législatives du
Parlement au point que cela constituerait une atteinte disproportionnée a ces
exigences constitutionnelles. Il s’agirait alors d’'une forme de contréle de
'« abus de droit31 » du Gouvernement.

Un autre grief d’'une particuliere pertinence était celui fondé sur le détour-
nement de procédure. Les parlementaires requérants s’appuyaient sur ce qu'ils
considéraient étre I'intention du constituant de 1996, qui a introduit I'article 47-
1dans la Constitution, pour arguer que les lois de financement rectificatives ne
pouvaient étre utilisées qu’en présence de certaines situations d’'urgence, lors
de circonstances exceptionnelles, ou afin de corriger des déséquilibres finan-
ciers majeurs. C'est encore par un tour de passe-passe interprétatif que le Con-
seil constitutionnel arrive, contre toute évidence, a la conclusion que le recours
par le Gouvernement a une loi de financement rectificative dela sécurité sociale
ne constitue pas un détournement de procédure. Pour ce faire, le juge utilise
deux techniques. D’'une part, il retient de nouveau une interprétation littérale
de la Constitution etdes dispositions organiques en arguant qu’elles n'imposent
aucune autre condition que celles qui sont spécifiquement prévues par elles.
Autrement dit, pour le Conseil, les normes de référence applicables n’interdi-
sent pas au Gouvernement de choisir opportunément une loi de financement
rectificative de la sécurité sociale des lors que la réforme introduite reléve soit
du domaine obligatoire d'une telle loi, soit du domaine facultatif prévu a I'ar-
ticle L.O. 111-3-12 du Code de la sécurité sociale. Le contréle du juge constitution-
nel se limite alors a vérifier que la réforme entre dans le champ matériel d’'une
loi de financement rectificative.

D’autre part, le Conseil emploie un raccourciargumentatif qui lui permet de
fondre le mobile du Gouvernement dans celui du législateur. Cette technique

30 C'est par exemplele cas en matiere de sanctions qui, prisentisolément, peuvent étre cons-
titutionnelles, mais deviennent inconstitutionnelles lorsqu’elles peuvent étre cumulées
pour réprimer les mémes faits et protéger les mémes intéréts sociaux. Voir par exemple :
Cons. const.,, n°2021-892 QPC du 26 mars 2021, Société Akka technologies et autres [Sanction
del'obstruction aux enquétes de I'autorité de la concurrence] ; Cons. const., 2021-965 QPC du
28 janvier 2022, Société Novaxia développementet autres [Sanction des entravesaux contriles
et enquétes de I'Autorité des marchés financiers].

31 0. BEAUD, « Réforme des retraites : “Le Conseil constitutionnel a raté une occasion histo-
rique en ne faisant pas preuve d’audace” », Le Monde, 25 avril 2023.
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I'autorise a affirmer qu'il « n’appartient pas au Conseil constitutionnel de subs-
tituer son appréciation a celle du législateur » dans le choix de recourir a une
loi de financement rectificative plutét qu’'a une loi ordinaire. Ce faisant, le choix
du Gouvernement ne peut pas étre contrélé par le juge constitutionnel, car cela
le conduirait a empiéter sur le pouvoir discrétionnaire du législateur. Mais un
tel raisonnement laisse le lecteur dans une grande perplexité. Enl'occurrence,
il était reproché au Gouvernement d’avoir mobilisé la procédure de laloi de fi-
nancement rectificative afin de bénéficier de la procédure d’examen accélérée
prévue par l'article 47-1 de la Constitution et ainsi d’empécher l'obstruction
voire le blocage de la loi au Parlement. A partir du moment ot la loi a été adop-
tée par le Parlement, le Conseil constitutionnel présume, de maniere irréfra-
gable semble-t-il, que ce choix a été approuvé par le législateur. Un tel raison-
nement présente une difficulté de taille : en 'espéce, le choix du Gouvernement
de recourir ala procédure de l'article 47-1faisait 'objet d'une forte opposition
parlementaire et la loi n’a été définitivement adoptée par le Parlement qu’a la
faveurdu recoursal'article 49 al. 3 de la Constitution. Au regard de laprocédure
et des conditions d’adoption de la loi, il ne pouvait étre raisonnablement dé-
fendu que le Parlement, et au moins ’Assemblée nationale, soutenait le choix
du Gouvernement de recourir a I'article 47-1. Pourtant, le juge constitutionnel
transforme le mobile du Gouvernement en celui du législateur. On comprend
alors pourquoi la Haute instance ne cite pas son considérant de principe habi-
tuel selon lequel elle ne dispose pas d’« un pouvoir général d’appréciation et de
décision de méme nature que celui du Parlement32 ». Le recours a la notion plus
floue de « législateur » lui permet d’éviter le sérieux décalage qu’aurait produit
la mention du pouvoir général d’appréciation et de décision du Parlement des
lors qu’est avant tout en cause la décision du Gouvernement de recourir a une
loi de financement rectificative. Surtout, le raisonnement du Conseil implique
que le Gouvernement puisse détourner autant de procédures qu’il le souhaite
des lors qu'in fine le texte est adopté par le Parlement, méme par la voie de I'ar-
ticle 49 al. 3, et devient donc celui du « législateur » qui dispose d’un certain de-
gré d'immunité dans le choix des procédures mobilisées.

Ces artifices argumentatifs évitent au Conseil de questionner le choix du
Gouvernement et donc d’exercer un contréle du détournement de procédure
auquel il semble d’ailleurs avoir renoncé depuis plusieurs années33. Ce refus
d’exercer un controéle était d’autant plus impératif, qu'il existait un faisceau d’in-
dices concordants d’'un détournement de procédure que la Haute instance n’au-

rait pu écarter aisément.

D’abord, il ressort des travaux préparatoires a la révision constitutionnelle
du 22 février1996, que pour les députés, les lois de financement rectificatif dela

32 Cons. const., n°2000-433 DC du 27 juillet2000, Loi modifiant la loi n°86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 relative a la liberté de communication, § 41.

33 Voir en ce sens: V. GOESEL-LE BIHAN, « Les griefs d'inconstitutionnalité dans la jurispru-
dence récente du Conseil constitutionnel : entre objectivation, rationalisation et européani-
sation», RFDA, 2016, n° 6, p. 1251-1261. L’auteure retrace ’abandon du contréle du détourne-
ment de procédure a la décision du Conseil constitutionnel n° 2014-5 LP du 27 février 2015,
Loi du pays portant création de centimes additionnels surlataxe sur les jeux, spectacles et
divertissements au profit des provinces.
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sécurité sociale « pourront venir modifier en cours d’année les objectifs de dé-
penses de la sécurité sociale, au vu des évolutions constatées ou pour tirer les
conséquences de I'adoption de nouvelles mesures affectant ces dépenses34 ».De
méme, pour les sénateurs, si ces lois pouvaient « se révéler nécessaire[s] pour
prendre en compte d’éventuels bouleversements des conditions générales de
I’équilibre ou encore pour revoir a la baisse ou a la hausse certains objectifs de
dépenses3s », elles n‘auraient vocation a étre employées « qu’en cas d’absolue
nécessité, faute de quoi la loi d’équilibre y perdrait une part de sa portéess ».
Ces travaux, complétés par ceux relatifs a la loi organique3’, impliquent que les
lois de financement rectificatives n’avaient vocation a étre introduites que de
manieére exceptionnelle afin de corriger les éventuels déséquilibres qui affecte-
raient la loi de financement initiale du fait d’évenements ultérieurs affectantles
comptes de la sécurité sociale. Dans le cas d’espéce, le recours a une loi de fi-
nancement rectificative pour une réforme des retraites n’apparait pas con-
forme al'intention du constituant et du législateur organique. En effet, la loi de
financement rectificative pour2023 n’a pas vocationa corriger les déséquilibres
de la loi de financement initiale. En ce sens, le rapport de la commission des
affaires sociales du Sénat note que la loi de financement rectificative présente
« des comptes pour 2023 quasiment inchangés par rapport a laLFSS » et que « si
ce projet de loi porte une réforme des retraites appelée a avoir un fort impact
sur les comptes de la sécurité sociale, cet effet n’interviendra qu’a terme3s ». Le
Conseil avait bien connaissance de ces travaux préparatoires qui sont large-
ment cités dans le commentaire officiel de la décision3°. On peut donc étre par-
ticuliéerement surpris de la motivation de la décision qui explique qu’il ne res-
sort pas « des travaux préparatoires des dispositions organiques en vigueur »
que le recours a une loi rectificative est soumis a d’autres conditions que celles
expressément prévues par la loi organique. Il est d’ailleurs remarquable qu’'a
I'invocation des travaux préparatoires a la révision constitutionnelle de 1996
par les parlementaires, le Conseil réponde en s’appuyant sur les travaux prépa-
ratoires des dispositions organiques. Or,si les évolutions ultérieures de la 1égi-

3¢ P, MAZEAUD, Rapportne 2490 faitau nomde la commission des lois sur le projet de loi cons-
titutionnelle instituant la loi d’équilibre de la sécurité sociale, A.N., 1996.

35 P. GELARD, Rapportn° 188 faitau nom de la commission des lois sur le projet de loi constitu-
tionnelle instituant les lois de financement de la sécurité sociale, Sénat, 1996, p. 44.

3 Ibid., p. 45.

37 Voiren cesens : P. GELARD, Rapportne 375 faitau nom de la commission spéciale de I'Assem-
blée nationale sur le projet de loi organique relatif aux lois de financement de la sécurité so-
ciale, Sénat, 1996, p. 46. Le rapporteur souligne en ce sens que : « les lois de financement
rectificatives devrontdemeurer exceptionnelles, ainsi que celaa été plusieurs fois souligné
lors des débats sur la révision ». Il ajoute : « il semble que I'intervention d’une loi de finan-
cement rectificative ne se justifierait que dans des circonstances exceptionnelles, par
exemple un bouleversement tres important en cours d’année des conditions de 1’équilibre
financier de lasécurité sociale ou, le cas échéant, un changement de majorité parlementaire
suivi de la formation d’'un nouveau Gouvernement ».

38 E. DOINEAU, Rapportne 375 faitau nomde la commissiondes affaires sociales sur le projet de
loi de financement rectificative de la sécurité sociale, Sénat, 2023, p. 5.

39 Commentaire officiel de la décision ne 2023-849 DC du 14 avril 2023, p. 2-7 et p. 10-11.
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slation organique ont effectivement conduita étendre le champ du domaine fa-
cultatif des lois de financement rectificatives4, il n’en reste pas moins que cette
évolution ne peut s'appréhender qu’en lien avec la maniere dont le constituant
a pensé l'article 47-1 de la Constitution. A moins de considérer que l'intention
du législateur organique prime sur celle du constituant.

Ensuite, la censure par le Conseil constitutionnel d'un certain nombre de ca-
valiers sociaux41, qui se trouvaient dans le projet de loi du Gouvernement, est
un indice supplémentaire du détournement de procédure. Si la censure de ca-
valiers sociaux est relativement habituelle lors du contréle des lois de finance-
ment de la sécurité sociale, elle présente ici quelques singularités. D’abord, la
plupart de ces cavaliers avaient été identifiés par le Conseil d’Etat dés I'avant-
projet de loi et ont pourtant été maintenus par le Gouvernement42. Laraison est
sans doute que ces dispositions étaient percues comme indispensables al'équi-
libre général de la réforme des retraites. En outre, il faut relever que ces dispo-
sitions n'auraient pas été censurées par le Conseil sielles avaient été introduites
dans un projet de loi ordinaire : elles ont bien un lien avec un projet de loi de
réforme des retraites et n'auraient donc pas constitué des cavaliers législatifs.
Elles ne sont censurées ici qu’en raison des regles spécifiques concernant le do-
maine matériel des lois de financement de la sécurité sociale. Qu'une partie de
la loi ait dii étre censurée comme ne ressortissant pas au domaine d'une loi de
financement rectificative est un indice significatif du caractere inapproprié d’'un
projet de loi de financement de la sécurité sociale pour porter une réforme des
retraites. Les censures du Conseil constitutionnel ont ainsi pour effet de désé-
quilibrer le texte, et doncla réforme, en I'expurgeant de certaines contreparties
au report de I'dge 1égal de départ a la retraite.

Enfin, le Conseil constitutionnel avait bien conscience que le recours a une
loi de financement rectificative ne pouvait s’expliquer que par le souhait du
Gouvernement de bénéficier d'une procédure dérogatoire qui lui était plus fa-
vorable. Le juge constitutionnel constate effectivement que

les dispositions relatives ala réforme des retraites, qui ne relevent pas de ce
domaine obligatoire [d’une loi de financement rectificative], auraient pu figu-
rer dans une loi ordinaire.

40 Loi organique n° 2005-881 du 2 aott 2005 relative aux lois de financement de la sécurité
sociale. Cette loi remplacelaregle selonlaquelle «les lois de financement de la sécurité so-
ciale ne peuvent comporter que des dispositions affectant directement1’équilibre financier
des régimes obligatoires de base » par laregle selonlaquelle : « peuvent figurer dans la par-
tie de la loi de financement de la sécurité sociale de I’année comprenant les dispositions
relatives al’année en cours [...] les dispositions ayant un effet sur les recettes des régimes
obligatoires de base ou des organismes concourant a leur financement » (nos italiques).

41 Le Conseil a censuré comme cavaliers sociaux : 'article 2 (index sénior), 'article 3 (con-
trat de travail sénior), I'article 6 (organisation du recouvrement des cotisations sociales),
certaines dispositions de I'article 10 (départ anticipé pour certains fonctionnaires), cer-
taines dispositions del’article 17 (suivides salariés exposés a des risques professionnels) et
I'article 27 (information des assurés concernant le systéme de retraite).

42 CE, 19 janvier 2023, note sur le projet de loi de financements rectificative de la sécurité
sociale pour2023, §.11-16. Le Conseil d’Etat soulignela nature de cavaliers sociaux des dis-
positions relatives a I'index sénior, a I’organisation du recouvrement des cotisations et au
départ anticipé de certains fonctionnaires.
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Or, la possibilité pour le Gouvernement de choisir le support de sa réforme
des retraites n’était pas absolument évidente. La Constitution prévoit plusieurs
catégories de lois (lois constitutionnelles, organiques, ordinaires, de finances et
de financement) avec leurs procédure et domaine propres. Le choix entre ces
catégories n'est pas a la discrétion du Gouvernement ou du Parlement, mais
s'impose au regard du domaine matériel respectif de chaque catégorie. C'est
d’ailleurs la raison pour laquelle le Conseil constitutionnel censure les cavaliers
financiers ou sociaux. Certes, les lois de financement sont constituées d'un do-
maine facultatif auquel pouvait raisonnablement se rattacher la réforme des re-
traites. Cependant, il appartient au seul juge constitutionnel de définir la portée
de ce domaine facultatiflorsqu’il contrélela constitutionnalité de la loi. En par-
ticulier, la régle selon laquelle une disposition doit avoir « un effet sur les re-
cettes des régimes obligatoires de base ou des organismes concourant a leur
financement » aurait pu étre appréhendée de maniere beaucoup plus restric-
tive en lien avec la maniere dont I'article 47-1de la Constitution et les lois de
financement rectificatives ont été pensés par le constituant et le législateur or-
ganique. Cela aurait été d’autant plus aisé en I'espece que la réforme des re-
traites n'avait que des effets minimes sur 'année 2023. Par ailleurs, méme en
admettant 'hypothése d'un chevauchement entre les domaines matériels de
deux catégories de lois, le Conseil constitutionnel aurait pu opposer, mutatis
mutandis, une forme « d’exception de recours paralléle43 ». Dit autrement, le
Gouvernement n’aurait pas la liberté de la procédure par laquelle il faitadopter
une réforme, mais devrait faire le choix du support le plus approprié a 'objet
de son texte. Les précédentes réformes des retraites avaient toujours été intro-
duites par des lois ordinaires, ce qui signale, avec la censure des cavaliers so-
ciaux, que la procédure législative ordinaire était la voie la plus appropriée.

Ce choix d’une interprétation littérale des dispositions constitutionnelles et
organiques apparait d’autant plus surprenant lorsqu’il est mis en paralléle avec
les décisions 2023-4 RIP et 2023-5 RIP. Dans ces deux décisions, le juge constitu-
tionnel est beaucoup plus enclin a s’appuyer sur une interprétation exégétique
de I'article 11 de la Constitution afin d’apprécier la recevabilité des propositions
de loi qui lui sont soumises dans le cadre du référendum d’initiative partagée.

B. Une interprétation exégétique permettant de prévenir un dé-
tournement de la procédure référendaire
L’introduction d'un « référendum d’initiative populaire » avait été proposée,

sans succes, des le projet de révision constitutionnelle de 199344. Cette procé-
dure ne sera finalement introduite dans la Constitution que par larévision cons-

43 B. SEILLER, M. GUYOMAR, Contentieux administratif, Dalloz, 2021, 6¢ éd., p. 325. Les auteurs
rappellent qu’en contentieux administratif, «[1]’irrecevabilité d'unrecours [...] se manifeste
ensuite au travers de I’exception de recours parallele. Cette derniére est opposée au deman-
deur qui exerce un recours autre que celui spécifiquementadapté a ses prétentions et qu'il
pouvait intenter ».

44 Article 6 du projet de loi constitutionnelle n°232 portant révision de la Constitution du
4 octobre 1958 et relatif a I’organisation des pouvoirs publics. Cetarticle prévoyait1’organi-
sation d'un référendum a «l'initiative d'un cinquieme des électeurs inscrits sur les listes
électorales dans chaque département et territoire ».
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titutionnelle du 23 juillet 2008 et rebaptisée en « référendum d’initiative parta-
gée » a la faveur d’initiatives parlementaires et d'aménagements conséquents.
Le constituant de 2008 a pour I'essentiel repris les suggestions du comité Balla-
dur#s reprenant lui-méme les propositions du comité Vedel4s. Ainsi, I'article 11
prévoit qu’
un référendum portant sur un objet mentionné au premier alinéa peut étre
organisé a l'initiative d’'un cinquiéme des membres du Parlement, soutenue
par un dixiéme des électeurs inscrits sur les listes électorales.

Un tel référendum prend la forme d’'une proposition de loi contrélée par le
Conseil constitutionnel. Dire que cette procédure n’a faitI'objet que de peu d’en-
gouement pourrait relever de la litote. Aux conditions particulierement restric-
tives de mise en ceuvre#’, s’est ajoutée une inertie du législateur organique qui
a attendu plus de cing ans pour adopter les mesures d’application des disposi-
tions constitutionnelles4s. Restait a savoir si le contréle du Conseil constitution-
nel serait de nature a faire vivre cette nouvelle procédure ou au contraire a la
rendre inutilisable. La premiere proposition de loi de référendum d’initiative
partagée dont a été saisi le Conseil constitutionnel, en 2019, visait a affirmer le
caractére de service public national de I'exploitation des aérodromes de Paris4.
Les parlementaires d’opposition entendaient ainsi faire échec au projet de loi
pour la croissance et la transformation des entreprises, dont 'adoption défini-
tive était imminente, et qui prévoyait la privatisation de ces aérodromesso. Le
Conseil devait alors déterminer si une telle proposition était recevable compte
tenu de la condition prévue a l'article 11 de la Constitution selon laquelle un ré-
férendum d’initiative partagée ne peut avoir pour objet I'abrogation d'une dis-
position législative promulguée depuis moins d’'un an. Le Gouvernement esti-
mait, en s’appuyant sur les travaux préparatoires a la révision constitutionnelle
de 2008, que l'intention du constituant était bien d’empécher « que ce référen-
dum ne devienne une arme de contestation d’'une nouvelle législation et pour
ainsi dire d’obstruction du travail du législateur5! ». Une telle proposition de loi
était, selon le Gouvernement, nécessairement irrecevable car constitutive d'un

45 E, BALLADUR (dir.), Une Ve République plus démocratique, Comité de réflexion et de propo-
sition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République, Paris,
Fayard, La Documentation francaise, 2008, p. 74-75.

46 G. VEDEL (dir.), Propositions pour une révision de la Constitution, Comité consultatif pour
une révision dela Constitution, Rapport au président de la République, 15 février 1993, § 38.
Le comité avait d’ailleurs proposé que cette nouvelle procédure s’intitule « référendum
d’initiative minoritaire ».

47 Voirnotamment: F. HAMON, « Le référendum d’initiative partagée sera bient6t opération-
nel mais ’on s’interroge encore sur son utilité », RFDC, 2014, n° 98, p. 253-268 ; M. VERPEALX,
« Le nouveau référendum : mythe et réalités », JCP G., 2014, n° 5, p. 219-225.

48 Loi organique n° 2013-1114 du 6 décembre 2013 portant application de I'article11 de la
Constitution.

49 Cons. const., n°2019-1 RIP du 9 mai 2019, Proposition de loivisant a affirmer le caractere de
service public national de I'exploitation des aérodromes de Paris.

50 Articles 130 a 136 de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la trans-
formation des entreprises.

51].-L. WARSMANN, Rapport n°1009 fait au nom de la commission des lois sur le projet de loi
constitutionnelle de modernisation des institutions de la Ve République, AN, 2009, p. 67. v.
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détournement de procédure. Il invitait doncle Conseil a retenir une interpréta-
tion de I'article 11 et des dispositions organiques applicabless2 fidele a I'inten-
tion du constituant. Toutefois, la Haute instance va faire le choix de s’appuyer
sur une interprétation littérale des textes conduisant a considérer que la loi
n’étant pas encore promulguée a la date d’enregistrement de la saisine, la pro-
position n’avait donc pas pour objet I'abrogation d'une disposition promulguée
depuis moins d'un an.

Cette interprétation a eu le mérite d’ouvrir des potentialités inattendues au
référendum d’initiative partagée : il devenait un moyen, théorique, pour I'oppo-
sition de s’opposer al’adoption d’'une réforme voulue par la majorités3. Toute-
fois, le Conseil constitutionnel va rapidement retenir une interprétation de I'ar-
ticle 11 de nature a prévenir le détournement de procédure que sa décision de
2019 avait permis. Ainsi, des sa décision 2022-3 RIP du 25 octobre 202254, il va
s’appuyer sur un nouveau critére, non évoqué dans sa décision de 2019, qui con-
ditionne la recevabilité de la proposition au fait qu’elle constitue une véritable
réforme de la politique économique, sociale ou environnementale de la nation.
Enl'espece, il vajuger que la création d’'une contribution additionnelle sur les
bénéfices exceptionnels des grandes entreprises ne porte pas sur une réforme
relative a la politique économique de la nation. Si la motivation de la décision
est cryptique, les commentaires officielsindiquent que, selon les travaux parle-
mentaires relatifs a la révision constitutionnelle de 1995,

La notion de « réforme » a ainsi été congue comme renvoyant a des projets
législatifs d’'une certaine ampleur, porteurs de changements importants pour
les citoyens appelés a participer ala consultation référendaire, quel que soit
le domaine - économique ou social - couvert>s.

Le juge constitutionnel a donc abandonné une interprétation littérale pour
lui préférer cette fois-ci une interprétation exégétique de I'article 11 de la Cons-
titution. Cela le conduit a estimer que la simple augmentation d’une imposition
visant a abonder le budget de I'Etat ne constitue pas une modification d’am-
pleur du droit et donc une « réforme » au sens de 'article 11 de la Constitution.

C'est par un raisonnement analogue que la Haute instance va juger irrece-
vables les deux propositions de loi de référendum d’initiative partagé visant a
faire échec au projet de loi de financement rectificative de la sécurité sociale
pour 2023. La premiére proposition de loi était constituée d'un article unique
prévoyant que I'’dge d’ouverture du droit a pension ne peut étre fixé au-dela de

52 /article 45-2 de 'ordonnance organique du 7 novembre 1958 dispose que: « Le Conseil
constitutionnel vérifie, dans le délai d’'un mois a compter de la transmission de la proposi-
tiondeloi:[...] Queson objetrespecte les conditions posées aux troisiéme et sixieme alinéas
de I'article 11 dela Constitution, les délais qui y sont mentionnés étant calculés ala date d’en-
registrement de la saisine par le Conseil constitutionnel ».

53 Voir M. FATIN-ROUGE STEFANINI, « La décision n°1-2019 RIP ou quand un mécanisme voué a
’échec devient un véritable atout pour I'opposition », RFDC, 2019, n° 120, p. 999-1010.

5¢ Cons. const.,, n°2022-3 RIP du 25 octobre 2022, Proposition de loi portant création d’une
contribution additionnelle sur les bénéfices exceptionnels des grandes entreprises.

55 Commentaire officiel de la décision ne 2022-3 RIP du 25 octobre 2022, p. 6.
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62 ansss. Le juge constitutionnel va estimer qu’une telle proposition est irrece-
vable en ce qu’elle ne modifie pas I'état du droit a la date a laquelle le Conseil a
été saisi dans la mesure ou la législation prévoyait déja un age de départ ala
retraite a 62 ans. Le Conseil a alors choisi de se placer ala date d’enregistrement
de la saisine et non a la date de sa décision pour apprécier I'existence ou non
d’une réforme. Ce choixne s'imposait cependant pas en ce que l'article 45-2 dis-
pose seulement que la Haute instance vérifie que la proposition de loi

respecte les conditions posées aux troisieme et sixieme alinéas de l'article 11

de la Constitution, les délais qui y sont mentionnés étant calculés a la date

d’enregistrement de la saisine par le Conseil constitutionnel.

Une interprétation littérale de ces dispositions pouvait conduire le juge
constitutionnel a estimer qu’il n’a a se placer a la date de I'enregistrement de la
saisine que pour la détermination du respect des délais prévus par l'article 11,
non pour le respect des autres conditions de recevabilité. Ainsi, rien dans les
dispositions de la Constitution ou de l'ordonnance organique du 7 no-
vembre 1958 ne faisaient obstacle a ce que le Conseil décide d’apprécier les con-
ditions de recevabilité, autre que les délais, a la date de sa décision5’.

Cet aspect de la date a laquelle se place le Conseil pour apprécier I'existence
d’une « réforme » pourrait apparaitre technique, mais il a des conséquences im-
portantes sur la recevabilité des propositions de loi visant a faire obstacle a un
texte en cours d’examen au Parlement. En effet, ces propositions ne peuvent
plus se contenter de prévoir un retour a I'état du droit antérieur a la réforme
contestée, qui n’a par définition pas encore été promulguée ala date d’enregis-
trement de la saisine, car elle ne sera pas considérée comme une réforme au
sens de l'article 11. Cela est parfaitement illustré par la seconde proposition de
loi de référendum d’initiative partagée qui n’a été examinée par le Conseil cons-
titutionnel que postérieurement a la promulgation de la loi de réforme des re-
traites>8. En I'espece, les parlementaires avaient repris, avec quelques modifi-
cations mineures5?, I'article 1er de la précédente proposition de loi tout en y
ajoutant un second article visant a augmenter le taux d'imposition a la contri-
bution sociale généralisée des revenus du patrimoine afin d’'augmenter la con-
tribution des revenus du capital au financement des retraites. Ce second article
avait clairement pour objet de répondre a I'argumentaire du Gouvernement se-
lon lequel la premiére proposition ne modifiait pas véritablement 1'état du

56 Proposition deloi n°503 présentée en application del’article 11 dela Constitution visanta
affirmer que 1’age 1égal de départ a la retraite ne peut étre fixé au-dela de 62 ans, A.N,
20 mars 2023.

57 Pour un point de vue similaire, voir M. CARPENTIER, « Réflexions hatives sur la notion de
“réforme” et le référendum d’initiative partagée », Blog Droit objectif, 15 avril 2023.

58 Si la propositionde loi a été déposée devant le Conseil le 13 avril 2023, il n’a rendu sa dé-
cision que le 3 mai alors que la loi de financement rectificative avait été promulguée le
14 avril.

59 La premiére proposition de loi prévoyait que 1'adge de départ a la retraite « ne peut étre
fixé au-dela de soixante-deux ans » alors que laseconde prévoyait que cet age « ne peut étre
supérieur a soixante-deux ans ».
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droite0. Il n’en reste pas moins qu’en se placant toujours a la date d’enregistre-
ment de la saisine, qui était antérieure a la promulgation de la loi, le Conseil a
jugé que l'article 1er ne changeait pas I'état du droit et que I'article 2 modifiait
certes la législation, mais pas dans une ampleur insuffisante pour constituer
une réforme relative a la politique sociale au sens de l'article 11.

Le raisonnement suivi par le Conseil constitutionnel dans la décision relative
a la loi réformant les retraites apparait en miroir inversé a celui tenu dans ses
deux décisions relatives au référendum d’initiative partagée. Ainsi, dans la pre-
miere décision, il se refuse a interpréter autrement que littéralement la Consti-
tution afin de ne pas avoir a sanctionner un détournement de procédure du
Gouvernement. Il se réfugie par ailleurs derriére le pouvoir d’appréciation du
législateur dans le choix de la procédure pour ne pas avoir a apprécier le mobile
du Gouvernement. A contrario, dans sa seconde décision, il choisit une interpré-
tation exégétique lui permettant de prévenir le détournement de procédure que
constituerait I'utilisation du référendum d’initiative partagée afin de s'opposer
a un texte en cours d’examen au Parlement. Il refuse en outre de considérer
gu’en matiére de contréle d’'une proposition de loi de référendum d’initiative
partagée, le principe selon lequel il ne dispose pas d’« un pouvoir général d’ap-
préciation et de décision de méme nature que celui du Parlement » est appli-
cable. En effet, le Conseil se réserve le droit de contréler!’« ampleur » de la mo-
dification proposée. Il s’agit d’'un contréle particulierement intrusif dans les
choix politiques des parlementaires puisque le juge constitutionnel se fait
maitre de ce qu’est une réforme au sens de 'article 11. Cela est en clair contraste
avec les référendums a l'initiative de I'exécutif qui ne sont quant a eux soumis
qu’a un contrdle limitéél. De plus, il n’est guére aisé d’'identifier quels sont les
criteres d’appréciation de la Haute instance, d’autant plus que le critére méme
de '« ampleur » de la réforme n’est pas évoqué par les décisions, mais seule-
ment par les commentaires officiels. En 'occurrence, si les parlementaires
avaient déposé une proposition de loi réduisant I'dge 1égal de départ a la re-
traite a 61 ans et onze mois, le Conseil I'aurait-il jugé recevable car constituant
une véritable « réforme » ?

Ces différences de contrdle pourraient étre attribuées au fait que le Conseil
n’a pas exactement le méme officelorsqu’il contréle la loi sur le fondement de
I'article 61 de la Constitution et lorsqu’il contréle une proposition de loi en ap-
plication de I'article 11. On sous-estimerait alors grandement le pouvoir du juge
constitutionnel dans la détermination de ses propres offices. [l nous semble plu-
tét que la différence de contréle entre la décision sur la loi de réforme des re-
traites et les décisions relatives aux propositions de référendum d’initiative
partagée doit étre recherchée dans les méthodes du Conseil constitutionnel qui
sont fondées sur une forme d’opportunisme interprétatif. Ces trois décisions
montrent que la méthode d’interprétation de la Constitution retenue par la
Haute instance ainsi que l'intensité de son contréle sont avant tout condition-
nées par le sens de la décision qu'il entend prendre et qui doit étre de nature a

60 Observations du Gouvernement sur la proposition de loi visanta affirmer que 1’age 1égal
de départ a la retraite ne peut étre fixé au-dela de 62 ans, 24 mars 2023.
61 Voir notamment : M. FATIN-ROUGE STEFANINI, « La décision du Conseil constitutionnel du

24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet : un nouveau pas en matiere de contréle des référen-
dums », RFDA, 2005, n° 5, p. 1040-1048.
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préserver ce qu'il considere étre 'efficacité du systéeme de gouvernement de la
Ve République.

I1. UN CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE CAPTIF
DE SON CADRE D’EXERCICE

Les solutions retenues dans le cadre de 'examen des textes relatifs a la ré-
forme des retraites s’expliquent en grande partie par le fait que, d'une part, le
juge constitutionnel a une approche essentiellement finaliste de son contréle
de constitutionnalité (A).D’autre part, il est contraint par un contréle de cons-
titutionnalité a priori qui favorise peu les décisions ambitieuses et une réflexion
constitutionnelle approfondie (B).

A. Une conception finaliste du controle de constitutionnalité

La motivation des trois décisions du Conseil constitutionnel relatives a la ré-
forme des retraites présente les difficultés habituelles. Le juge constitutionnel
retient une approche « hyperformaliste62 » : il apparait déduire logiquement
des méthodes de son contréle et/ou de certaines normes de référence la solu-
tion aux griefs de constitutionnalité invoqués par les requérants. Ainsi, si le
Gouvernement n’a pas commis de détournement de procédure, c’est que, selon
le Conselil, il ne se déduit pas de la Constitution et des dispositions organiques
qu’il ne pouvait mobiliser une loi de financement rectificative pour réformer les
retraites. En outre, il se déduit des méthodes de son contréle que le 1égislateur
dispose d’'un pouvoirdiscrétionnaire dans le choixdu support le plus approprié
a sa réforme des retraites, le Conseil ne peut donc pas contréler une telle déci-
sion. Les fragilités de cette motivation, et du raisonnement dont elle est le sup-
port, sont particulierement visibles. Les déductions du Conseil pour arriver a la
solution choisie n’ont rien de logique ou d’évident. Il n’est pas évident qu'il res-
sorte des normes de référence que le Gouvernement pouvait recourir a une loi
de financement rectificative ou que le Conseil ne peut contréler ce choix au re-
gard du pouvoir discrétionnaire du législateur. Il n’est pas non plus évident ou
logique que le Conseil se place a la date de I'enregistrement de la saisine d’'une
proposition de loi de référendum d’initiative partagée pour déterminer si ses
dispositions prévoient ou non une réforme au sens del’article 11. Les déductions
de la Haute instance s’apparentent a des affirmations péremptoires déguisées.
Si certains commentateurs ont pu défendre la position du Conseil et la juger
« juridiquement incontestableé3 », les limites de sa motivation sont au contraire
le symptéme des difficultés pour le juge a justifier juridiquement les solutions
retenues.

En tout état de cause, ces trois décisions s’inscrivent dans une tendance
structurelle du Conseil constitutionnel, qui peut étre qualifiée de doctrine de
I'institution, qui consiste a faire prévaloir I'efficacité de I'action publique, donc

62 D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise de rendre lajustice constitutionnelle. Motivations
et raisons politiques dans lajurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum, 2012,
ne 7, p. 5.

63 ].-P. CAMBY, « La réforme des retraites promulguée, le RIP écarté, les institutions malme-
nées ! », LPA, 2023, n° 4, p. 11-15.
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sa finalité, sur la protection des régles constitutionnelles, en particulier lorsqu’il
s'agit de regles procédurales. La censure réguliére par le Conseil de cavaliers
législatif peut donner I'impression d’une institution particulierement attentive
au respect des regles de procédure. Cependant, historiquement, le juge consti-
tutionnel francais est particulierement réticent a censurer une loi dans son in-
tégralité pour une violation d’'une regle de procédure. Ainsi, depuis 1959, dix-
sept lois seulement ont été entierement censurées, sur plus de 746 contrélées,
et parmi celles-ci, huit 'ont été pour violation d'une regle de procédures+. Ce
faible taux de censure s’explique notamment par le fait que le juge constitution-
nel frangais appréhende les violations des régles de procédure par le truche-
ment d'un raisonnement conséquentialistess. Il apprécie donc la violation de la
reégle procédurale en lien avec les conséquences d'une censure totale de la loi.
Cela apparait clairement dans sa décision du 26 mars 2020 a propos de la sus-
pension des délais d’examen des QPCé¢6. Si la violation des délais minimaux
d’examen d’'une loi organique prévus a lI'article 46 de la Constitution était mani-
feste, le Conseil ne censurera pas « compte tenu des circonstances particuliéres
de I'espéce ». Ainsi, au regard de I'urgence et de la situation sanitaire, les consé-
quences de la censure seraient excessives compte tenu du but poursuivi par le
législateur, c’est-a-dire la bonne administration de la justice. Dans une décision
du 6 juillet 197667, il avaitdéja recouru a un raisonnement analogue. Enl'occur-
rence, le rapporteur, Georges-Léon Dubois, concluaita la censure de la loi orga-
nique au regard de la violation, 1a aussi, du délai minimal prévu par l'article 46
de la Constitution, avant lequel une assemblée est autorisée a délibérer sur un
projet ou une proposition de loi organique. Le rapporteur fait alors cette pro-
position de censure « avec d’autant plus d’aisance que la loi qui lui en offrel’oc-
casion est une loi mineure, sans implication politiqueé », Mais une majorité va
se dégager contre la proposition du rapporteur au regard d’arguments qui sont,
de 'aveu méme d'un membre, plus « de moralité, d’opportunité, que d’'un juri-
disme inattaquable¢® ». Il est ainsi soutenu par certains conseillers « qu'il serait

64 Cons. const., n° 77-91 DC du 18 janvier 1978, Loi complémentaire a 1a loi du 2 aolit 1960 et
relative aux rapports entre I’Etat et 1’enseignement agricole privé; 79-110 DC du 24 dé-
cembre 1979, Loi de finances pour1980 ; 80-122 DC du 22 juillet 1980, Loi rendant applicable
le code de procédure pénale et certaines dispositions législatives dans les territoires
d’outre-mer; 85-190 DC du 24 juillet1985, Loi portant reglement définitif du budget de
1983; 89-263 DC du 11janvier 1990, Loi organique relative au financement de la campagne
en vue de I’élection du président de la République et de celle des députés ; 99-420 DC du
16 décembre 1999, Loi organique relative a I'inéligibilité du Médiateur des enfants ; 2011-
632 DC du 23 juin 2011, Loi fixant le nombre des conseillers territoriaux de chaque départe-
ment etde chaquerégion ; 2012-655 DC du 24 octobre 2012, Loi fixantle nombre des conseil-
lers territoriaux de chaque département et de chaque région.

65 Voirsurcesujet : S. SALLES, Le conséquentialisme dans la jurisprudencedu Conseil constitu-
tionnel, LGD], 2016, T. 147.

66 Cons. const., n°2020-799 DC du 26 mars 2020, Loi organique d’urgence pour faire face a
I’épidémie de covid-19.

67 Cons. const., n°76-66 DC du 6 juillet1976, Loi organique modifiant!’article 67 de 1'ordon-
nance ne 58-1270 du 22 décembre 1958 relative au statut de la magistrature et introduisant
dans ladite ordonnance un article 17-1.

68 G.-L DuBois in Cons. const., séance du 6 juillet 1976, p. 10.

69 P. CHATENET in Cons. const., séance du 6 juillet 1976, p. 14.
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ridicule de s’opposer a la promulgation de ce texte pour une raison de pure
forme7° » ou qu’« une décision de non-conformité donnerait certainement I'im-
pression que le Conseil constitutionnel veut jouer au maitre d’école tatillon7t ».
La Haute instance déclarera la loi conforme a la Constitution en se contentant
d’affirmer, sans autre précision, que la loi a été adoptée « dans le respect de la
procédure prévue a l'article 46 » Un autre exemple est la décision du 30 dé-
cembre 1995 au cours de laquelle une majorité de membres du Conseil se dé-
gage contre une censure fondée sur 'accumulation de procédure constitution-
nelle pour forcerl’adoption de la loi?2. Lors des débats, il ressort trés clairement
que les procédures mobilisées par le Gouvernement sont percues comme impé-
ratives au regard de I'abus du droit d'amendement par les parlementaires qui
en avaient déposé plusieurs milliers. Or, cette obstruction aurait « pour effet
d’empécher le fonctionnement des pouvoirs publics?3 », d’ou la nécessité de
donner au Gouvernement les moyens d’agir, méme via un cumul de procédures.

Cette tendance du juge constitutionnel a appréhender les méthodes et les
normes de référence de son contrélea travers une perspective finaliste est lar-
gement favorisée parle contexte de ces dernieres décennies. Dans un cadre éco-
nomique mondialisé ot 'Etat n’est plus qu'un pourvoyeur de régles encadrant
des marchés, I'efficacité de I'action publique devient 'une des principales pré-
occupations des élites politiques et administratives’4, qui constituent le vivier
principal de membres du Conseil constitutionnel. D’autant que la place du droit
dans la formation a I'Ecole nationale d’administration (ENA) a significative-
ment décliné a partir des années 1970 pour faire place a des savoirs écono-
miques et de gestion?s. Le droit n’est plus enseigné comme étant le cadre struc-
turant de I'action publique, mais présenté comme une des données qui doit étre
conciliée avecles « savoirs managériaux’é ». L’'ENA ayant été la principale pour-
voyeuse de membres du Conseil d’Etat, il n’est donc guére surprenant que le
principe de légalité soit progressivement passé de la raison d’étre du contréle
du juge administratif a un parametre qui doit étre accordé avec d’autres consi-
dérations liées a I'environnement, en particulier économique, dans lequel inter-
vient le juge. Ainsi, la doctrine administrativiste se fait depuis plusieurs années
I’écho de I'évolution de la jurisprudence administrative qui tend a privilégier la
sécurité juridique sur le principe de 1égalité??. Cette tendance est illustrée, dans

70 F. GOGUEL in Cons. const., séance du 6 juillet 1976, p. 15.

71 R. FREY in Cons. const., séance du 6 juillet 1976, p. 15.

72 Cons. const., n° 95-370 DC du 30 décembre 1995, précit.

73 M. AMELLER in Cons. const., séance du 30 décembre 1995, p. 16.

74+ Voir par exemple P. MULLER, La société de l'efficacité globale, Paris, PUF, 2015, p. 94-95.
L’auteur reléve qu’a partir des années 1970-80 va apparaftre un régime d’action publique
qu'il qualifie d’« Etat managérial ». Il ajoute que « [I]e management public doits’aligner sur
les modes de gestion de I’entreprise, car la norme est désormais celle de I'efficacité et sur-
tout de I'efficience (le rapport colts-résultats) des politiques publiques ».

75 L. ISRAEL, R. VANNEUVILLE, « Enquéter surla formation au droit en France. L’exemple des
formations extra-universitaires », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 2014, vol. 72,
p. 141-162, spé. p. 143.

76 Ibid.

77 Voir notamment en ce sens le dossier: « Légalité et sécurité juridique, un équilibre
rompu ? », AJDA, 2019, n° 19, p. 1086-1115.
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le rapport 2021 du Conseil d’Etat sur I'état d’'urgence, par une formule topique :
«le droit est au service de I'action publique etnon I'inverse?8 ». Il en ressort que
le droit, fGit-il constitutionnel, ne peut constituer un obstacle absolu a I'action
publique, en particulier lorsqu’elle émane d’autorités politiques élues.

Auregard de la composition du la Haute instance et de 'influence qu’exerce
historiquement sur elle les membres du Conseil d’Etat, notamment par le biais
du secrétaire général, il n’est pas surprenant que la jurisprudence constitution-
nelle soit emprunte de cette méme conception finaliste. On peut ainsi raisonna-
blement penser que confrontés a la question de la conformité de la procédure
d’adoption de la loi de financement rectificative,les membres du Conseil cons-
titutionnel ont considéré qu'une interprétation littérale s'imposait d’autant
plus facilement qu’elle permettait d’'éviter la censure. En effet, une déclaration
d’inconstitutionnalité aurait eu des conséquences significatives en ce qu’elle au-
rait probablement définitivement empéché 1'adoption de la réforme des re-
traites, tant il aurait été difficile pour le Gouvernement, au regard du contexte
politique, de revenir devant le Parlement avec le méme projet. Or, la réforme
des retraites était jugée « indispensable » par I'exécutif compte tenu de I'évolu-
tion démographique et des déséquilibres des régimes obligatoires’. A contra-
rio, une interprétation exégétique des dispositions de I'article 11 de la Constitu-
tion devait apparaitre d’autant plus opportune aux membres du Conseil qu’elle
permettait de fermer la porte a un détournement de procédure qui aurait per-
mis d’entraver 'action du législateur en autorisant les oppositions a déclencher
des référendums sur des projets de loi contestés. La préoccupation du juge
constitutionnel frangais pour l'efficacité de I'action du législateur semble donc
bien étre une clé de compréhension de ses choix interprétatifs.

A cela s'ajoute le fait que derriére la protection de I'action du législateur, le
Conseil constitutionnel protége surtout les prérogatives du Gouvernement qui
est, sous la Ve République, a I'initiative de 'essentiel de la 1égislation. Il fautrap-
peler que la Haute instance a été pensée comme un instrument de rationalisa-
tion du parlementarisme, elle se refuse toujours a jouer un réle a contremploi
de modérateur de cette rationalisation. Parce que son ADN est celui d'un « chien
de garde de I'exécutif », le Conseil est enfermé dans une forme de déterminisme
constitutionnel et ne semble pas concevoirune interprétation dela Constitution
de nature a limiter les prérogatives ou les marges de manceuvre de l'exécutif.
La doctrine du Conseil constitutionnel selon laquelle I'action politique ne doit
pas étre entravée de maniere trop significative par les régles de droit, combinée
a un tropisme pour la protection des prérogatives du Gouvernement, le méne
donc naturellement a retenir une interprétation de la Constitution favorable a
I'action de I'exécutif, quitte a lui créer des « franchises constitutionnelles ». Cela

78 Conseil d’Etat, Les états d’urgence :la démocratie sous contrainte, Paris, La documentation
francaise, 2021, p. 13

7 Dans sa présentation du projet de loi, le ministre du Travail, Olivier Dussopt, déclare:
« Nous n’avons plus le luxe de pouvoirnous voilerla face ; 'immobilisme n’est plus permis.
[...] L’hypothese centrale retient dés 2023 un déficit de 1,8 milliard, qui se creuse rapide-
ment :12,4 milliards en 2027, autant dire demain, 13,5 milliards en 2030, 25 milliards en 2040.
Autrement dit, rester passif, c’estse préparera accumuler en dix ans 150 milliards de déficit,
que devront gérer les générations futures ! » (Compte-rendu des séances du 6 février 2023,
AN, p. 857).
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explique par exemple la maniére dont le juge constitutionnel interpréte la sé-
paration des pouvoirs dans un sens protecteur de I'exécutif8o. Les trois déci-
sions relatives a la réforme des retraites s’insérent dans cette tendance et illus-
trent le fait que le Conseil constitutionnel n’entend pas étre une entrave a la
pratique présidentialiste de la Ve Républiques!. Cela est d’autant plus facile que
le Conseil intervient dans le cadre du contréle a priori qui n’est guére propice a
une réflexion approfondie et donc a une remise en cause des tendances de fond
qui déterminent son contrdle.

B. L'impasse du controle a priori

Le contréle de constitutionnalité a prioriest « tres primitifsz » en ce qu'il im-
pose au juge constitutionnel francais de trancher les griefs de constitutionnalité
portés contre la loi dans un délai tres court. Ces éléments sont bien connusss,
mais sont souvent sous-estimés ou éludés lorsqu’il s’agit de comprendre les dé-
cisions de la Haute instance. Les trois décisions rendues par le Conseil constitu-
tionnel a l'occasion de la réforme des retraites confirment, s’il y en avait besoin,
toutes les limites du contréle de constitutionnalité a priori, et ce a deux égards.

Enpremier lieu, le contréle a priori, que ce soit dans le cadre de I'article 11 ou
61 de la Constitution, contraint le Conseil constitutionnel a statuer rapidement
apres 'adoption définitive de la loi par le Parlement. Ce laps de temps tres court
implique que la décision du juge constitutionnel intervient dans un contexte ou
les controverses politiques et médiatiques entourant I'adoption de la loi sont
encore tres vives. Cela encourage l'attention particuliére portée par le Conseil
sur les effets politiques de ses décisions et peut le rendre particulierement con-
servateur. Lorsqu’il contréle la constitutionnalité de la loi sur le fondement de
I'article 61, le juge constitutionnel peut étre réticent a censurer la loi alors qu'il

80 Voirnotammenten ce sens : M. ALTWEG-BOUSSAC, « “Un mal qui répand laterreur” : I'infor-
mation du parlement », Blog Jus Politicum, 18 mai 2020. L’auteure note en ce sens qu'«[i]l a
fallu quelque temps pour que lajurisprudence du Conseil constitutionnel, suivie parle Con-
seil d’Etat, faconne sur mesure un principe juridique, a teinte gaullienne, de la séparation
des pouvoirs, c’est-a-dire orienté tout naturellement vers la protection de I’exécutif » Voir
aussi : 0. BEAUD, « Le Conseil constitutionnel etle traitement du présidentde la République::
une hérésie constitutionnelle », Jus Politicum, n° 9, 2013.

81 Voiren ce sens : D. BARANGER, « Le Conseil constitutionnel a perdu une chance de rétablir
un degré d’équilibre entre les pouvoirs », Le Monde, 16 avril2023. L’auteur estime en ce sens
que le Conseil « a persisté surla voie qui est la sienne depuis 1958 : étre le gardien scrupu-
leux des prérogatives tres larges que donne a I’exécutif une constitution de parlementarisme
dit “rationalisé” ». Voir aussi : E. BoTTINI, M. BoUAZIZ et S. HENNETTE-VAUCHEZ, « Un juge acti-
viste? Les choix du Conseil constitutionnel dans les décisions n° 2023-4 RIP et ne 2023-
849 DCdu14 avril 2023 », La Revue des droits de ’homme,2023. Les trois auteurs considerent
quant a elles que «le Conseil constitutionnel contribue activement a libérer I'exécutif des
contraintes qui pourraient peser sur lui ».

82 M. FROMONT in « Contrdle a priori et contréle a posteriori : débata propos de la suppression
du contréle a priori en Espagne », AIJC, 1987, n° 1-1985, p. 88.

8 Voir notamment en ce sens C.-E. SENAC, L’office du juge constitutionnel. Etude du contrdle
de constitutionnalité par les juridictions frangaises, Paris, LGD], 2015, p. 265 et s. ; M. KAMAL-
GIRARD, Le Conseil constitutionnel et le temps, Paris, Mare et Martin, 2020, p. 363 et s. ; C.-E SE-
NAC, « La contrainte du temps et la protection des libertés par le Conseil constitutionnel », in
S. BENZINA (dir.), Le Conseil constitutionnel est-il le gardien des libertés ?, Poitiers, Presses uni-
versitaires juridiques de Poitiers, 2021, p. 41-64.
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dispose d’'un temps réduit pour examiner de maniere approfondie le texte sou-
mis. Cette procédure est donc peu propice a un « changement de logiciel84 » ou
a ce qu'il fasse « preuve d’audacess » : elle conduit a un contréle superficiel et
rarement ambitieux. Cette forme d’aversion au risque du juge constitutionnel
est particulierement marquée lorsque sa décision pourrait avoir des consé-
quences non maitrisées oumal anticipées par lui. La censure de la loi sur le fon-
dement du détournement de procédure ou de 'accumulation des recours aux
procédures constitutionnelles aurait pu avoir pour effet de limiter significative-
ment les facultés du Gouvernement a faire adopter des réformes alors qu'il ne
dispose que d’'une majorité relative a I’Assemblée nationale. De méme, en ju-
geant les propositions de loi de référendum d’initiative partagée recevables, le
juge constitutionnel aurait ouvertla voie a une évolution du régime permettant
aux oppositions de contourner la majorité présidentielle en donnant potentiel-
lement aux citoyens le dernier mot. Cela aurait été de nature a réduire le poids
du systéme représentatif et donc la puissance du président de la République.
Or, les trois décisions rendues dans le cadre de la réforme des retraites sont le
signe treés net que le Conseil n’entend pas étre 'institution qui remettra en cause
le déséquilibre institutionnel de la Ve République, il n’est pas a cet égard «un
organe régulateur de l'activité des pouvoirs publicsgs ». Les décisions relatives
aux retraites confirment que le Conseil constitutionnel ne souhaite pas jouer un
réle de véritable contre-pouvoir institutionnel, notamment en protégeant les
droits du Parlement et des oppositions parlementaires de I'hégémonie de la ma-
jorité présidentielle.

En second lieu, le contréle a priori est une procédure dont la nature favorise
le consensus au détriment d'une véritable logique délibérative imposant une
réflexion complexe sur la Constitution. La précipitation dans laquelle le Conseil
doit se prononcer structure I'organisation et le fonctionnement de l'institution.
Elle est peu favorable au développement d'une véritable pensée constitution-
nelle par les membres. Les contraintes du contréle a priorisont en outre aggra-
vées par la composition de 'institution et le refus des présidents successifs d’ac-
corder des assistants aux membres qui les aideraient a former une pensée ou
méme a se faire une opinion propre sur 'affaire indépendamment du rappor-
teur et du service juridique®’. Dominique Schnapper relevait d’ailleurs de son
passage au Conseil constitutionnel le fait que :

les réflexions générales ou quelque peu philosophiques que je peux avancer
sur les décisions ne sont guere appréciées lors des plénieres : « C'est I'affaire
de la doctrine » me dit poliment mais fermement un « politiques8 ».

84 0. BEAUD, « Réforme des retraites : “Le Conseil constitutionnel a raté une occasion histo-
rique en ne faisant pas preuve d’audace” », Le Monde, 25 avril 2023.

85 [bid.

86 Cons. const., n°62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi relative a I’élection du président de la
République au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, § 2.

87 Les demandes des membres du Conseil de recruter des assistants personnels se voient
systématiquement opposées une fin de non-recevoir par les présidents successifs du Con-
seil. Voir par exemple Cons. const., séance du 23 juin 1995, p. 13.

88 D, SCHNAPPER, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Gallimard, 2010, p. 167-168.
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Cette carence de la réflexion constitutionnelle est apparue clairement lors
de 'examen de la loi de financement rectificative. Des indiscrétions a la presse
ont ainsi révélé que la décision de ne pas censurer la loi de réforme des retraites
aurait fait trés largement consensus, seul le président du Conseil n’était pas fa-
vorable a une déclaration de conformitéso. L’absence d’un dissensus sur un sujet
aussi controversé pourrait surprendre tant la décision rendue par le Conseil ne
s'imposait pas de maniere évidente. Mais un dissensus supposerait que les
membres soient en désaccord sur I'interprétation de la Constitution et plus gé-
néralement sur la maniéere de penser le droit constitutionnel francais. Le con-
sensus n'est alors pas la marque de I'évidence de la solution choisie, mais au
contraire I'absence d'un véritable « savoir de la Constitution? » permettant aux
membres de confronter des points de vue contraire. En d’autres termes, faute
d’une pensée constitutionnelle, les membres du Conseil n'ont guére de raisons,
autres que politiques, de s’opposer a la solution proposée par le rapporteur
avec l'aide du service juridique. Certes, il existe tout de méme une doctrine au
Conseil constitutionnel comme évoqué ci-dessus. Il ne faut cependant pas con-
fondre une doctrine du contréle de constitutionnalité et une doctrine de la
Constitution. S'il ne fait guere de doute qu'il existe des principes directeurs du
contréle de constitutionnalité qui forment une doctrine de I'institution, que ce
soit I'importance de ne pas entraver l'efficacité de I'action du législateur oula
protection des prérogatives de I'exécutif, cela n’équivaut pas a une pensée gé-
nérale sur la Constitution. A bien des égards, dans la jurisprudence constitu-
tionnelle, la Constitution s’apparente plus a une liste de principes, exigences et
regles constitutionnels hétérogenes et disparates, c’est-a-dire a « un catalogue
de “normes”91 », qu’'a un ensemble pensé de maniere cohérente et faisant sys-
teme.

Les décisions d’avril et mai 2023 font la démonstration que le Conseil n’ap-
préhende la Constitution que de maniere utilitariste et en silo plutét qu’en tant
que systeme dont chaque piéce ne peut étre bougée sans affecter 'ensemble?2.
Ainsi, il conclut a I'absence de détournement de procédure par le Gouverne-
ment en s'appuyant sur une interprétation littérale des dispositions de I'ar-
ticle 47-1de la Constitution car cela lui permet d’éviter, dans le cas d’espece, la
censure. Mais ce choix est fait sans penser a la maniére dont une telle interpré-

89 N. ScHuck, « Comment Fabius a voulu censurer Macron sur les retraites », Le Point,
2 juin 2023.

% D.BARANGER, « Le contentieux constitutionnel : critique d'une jurisprudence, critique
d’une discipline », in S. BENZINA, |. JEANNENEY (dir.), La doctrine et le Conseil constitutionnel,
Dalloz, 2024, a paraitre.

91 D. BARANGER, La Constitution. Sources. Interprétations. Raisonnements, Dalloz, 2022, p. 31.
L’auteur observe également que « [l]a lecture jurisprudentielle de la loi constitutionnelle
éloigne progressivement celle-ci de son statut de texte pour lui conférerle statut d'un cata-
logue, un ensemble de dispositions distinctes, appréhendées séparémenten vue d’exploiter
leurs possibilités de signification, leur productivité jurisprudentielle » (p. 267).

92 A. ViALA, « Réforme des retraites : “La bienveillance du Conseil constitutionnel est le re-
tour du refoulé autoritaire issu des origines de 1aV® République” », Le Monde, 18 avril 2023.
L’auteur rappelle en ce sens que : « La Constitution n’est pas qu'une addition de dispositions
prises isolément, mais un systéme cohérent de normes dont l’application concrete peut
avoir sur I’équilibre des institutions des effets qui ne sauraient passer inapercus ».
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tation s'insére dans I'édifice constitutionnel et les conséquences sur le fonction-
nement du régime institué par la Constitution. En 'occurrence, le fait que le
Gouvernement puisse désormais recourir librement a des lois de financement
rectificatives pour introduire des réformes sociales d’ampleur n’est pas de na-
ture a maintenir le statu quo institutionnel, mais pourrait renforcer encore da-
vantage le déséquilibre institutionnel au profit de 'exécutif et constituer une
limitation forte des prérogatives législatives du Parlement. Un raisonnement si-
milaire est transposable au référendum d’initiative partagé. Alors méme que la
France aconnu cesdernieres années des mouvements sociaux réclamant moins
de verticalité et davantage de démocratie directe, notamment par la création
d’un référendum d’initiative citoyenne, le choix du Conseil constitutionnel de
durcir les conditions de recevabilité d’'une telle procédure apparait a contrecou-
rant. Mais la encore, c’est bien une conception utilitariste et en silo de la Cons-
titution qui a prévalu : I'interprétation exégétique de la notion de « réforme »
dans l'article 11 de la Constitution avait le mérite d’empécher qu'il soit fait échec
a laréforme des retraites par un détournement de procédure. Le fait que cette
interprétation soit de nature a aggraver la crise démocratique en France ne
semble pas avoir été une préoccupation du Conseil, car cela supposerait qu'il
pense l'article 11 et son environnement constitutionnel en dehors du cas d’es-
pece dont il était saisi.

L’attention médiatique particuliére dont a fait]’objet le Conseil constitution-
nel et ses décisions dans le cadre de la séquence des retraites a eu un mérite
non négligeable : elle a permis au grand public de comprendre qu'’il y a encore
beaucoup de chemin a faire avant que la justice constitutionnelle a la frangaise
ne soit au niveau des autres juridictions constitutionnelles européennes.
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