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Le contrdle de I'opportunité par le Conseil constitutionnel

par Daniele Lochak,
professeur a l'université d'Amiens

rapport au Colloque de Montpellier de janvier 1989.
In D. Rousseau et F. Sudre (dir.), Conseil constitutionnel et Cour européenne des
droits de I'hnomme - Droits et libertés en Europe, Editions STH, 1990, pp. 71-109.

Le droit n'est pas une science exacte. Peut-étre est-ce d'ailleurs ce qui en fait le
charme et l'intérét - sinon aux yeux des justiciables, du moins aux yeux de ceux qui font
profession d'en disséquer les mécanismes. Et 'observation du droit constitutionnel « ju-
risprudentiel », marqué du sceau de l'incertitude, ne peut que renforcer cette impression.

Le caractére embryonnaire et lacunaire des dispositions constitutionnelles, des
que I'on quitte le terrain bien balis¢ du fonctionnement des institutions, confére en effet
au juge constitutionnel un pouvoir d'appréciation étendu, dont il use largement. Si bien
qu'on peut dire, en exagérant a peine, que face a une disposition 1égislative litigieuse le
Conseil constitutionnel a presque toujours le choix entre invalider ou ne pas invalider, et
que dans bon nombre de cas il aurait pu, sans que nul en soit choqué ou surpris, aboutir a
la décision exactement inverse de celle qu'il a rendue. Son pouvoir est toutefois limité de
deux facons, qui 'empéchent de dégénérer en arbitraire:

- il est limité, d'abord, par la prise en compte de I'opportunité des choix a opé-
rer. Situé a un carrefour exposé, sinon dangereux, entre le Parlement, le gouvernement,
et 1'opinion publique, le Conseil constitutionnel ne peut faire totalement abstraction du
contexte dans lequel il rend ses décisions non plus que de leurs répercussions a court ou
moyen terme. Les considérations qui le guident relévent moins, au demeurant, de la poli-
tique tout court, que d'une politique jurisprudentielle bien comprise, le Conseil constitu-
tionnel se préoccupant moins de plaire a telle ou telle fraction politique que de s'auto-
promouvoir et s'auto-légitimer comme instance indépendante et impartiale. (D'ou sa
prédilection, dans les questions les plus délicates, pour les jugements de Salomon, sa
tendance a couper la poire en deux, etc... dont la récente décision sur l'amnistie fournit
une illustration parfaite) ;

- il est limité, ensuite, par le fait que le Conseil constitutionnel entend jouer le jeu
de la juridiction. Il doit motiver ses décisions, et les motiver en droit. Il lui faut donc
trouver les arguments juridiques qui lui permettront de reconstituer, méme artificielle-
ment, un semblant de raisonnement syllogistique, c'est a dire : énoncer un principe a va-
leur constitutionnelle, préciser le cas échéant sa portée exacte, puis lui confronter la dis-
position litigieuse pour en "déduire" si elle est ou non conforme au principe ainsi délimi-
té.

Selon que 1'on met l'accent sur la premiere ou la seconde de ces contraintes, on
peut étre tenté d'apporter deux réponses diamétralement opposées a la question de savoir
si le Conseil constitutionnel se livre a un contréle de l'opportunité :

- si l'on se réfere aux considérations d'opportunité qui guident le Conseil constitu-
tionnel dans les choix qu'il fait - choix d'invalider ou de ne pas invalider, choix d'ériger
ou non une régle en principe a valeur constitutionnelle, etc... -, et qui conférent a sa ju-




risprudence une coloration téléologique difficilement niable, on aura tendance a répondre
par l'affirmative ;

- mais on peut aussi prétendre a l'inverse, et avec autant de vraisemblance, que le
contrdle de l'opportunité reste introuvable, puisque le Conseil constitutionnel ne dit ja-
mais : « j'invalide cette disposition législative parce que je la juge inopportune » mais :
« e l'invalide parce qu'elle ne répond pas aux critéres de constitutionnalité » (sous-
entendu : tels que je les ai dégagés).

Certains, comme Pierre Delvolvé, ont tenté de réconcilier les deux théses en ap-
parence opposées, en affirmant que s'il n'y avait jamais de contréle de I'opportunité, il y
avait toujours de l'opportunité dans le contréle!.

Si chacune de ces théses comporte une part de vérité, aucune n'est entierement
satisfaisante. La premiére peche par réductionnisme, car elle évacue, ou tout au moins
sous-estime la substance juridique des décisions du Conseil constitutionnel. La seconde
peche par exces de formalisme - ce qui est une autre forme de réductionnisme - car au-
cun juge, quel qu'il soit, ne reconnaitra jamais qu'il controle 1'opportunité des décisions
qui lui sont déférées. La position "conciliatrice" n'emporte pas pour autant 1'adhésion :
d'abord, parce qu'en définissant I'opportunité¢, comme le fait Pierre Delvolvé, comme ce
qui, en l'absence de norme, échappe au controle du juge, on s'interdit par hypothése
méme de trouver ou que ce soit la moindre trace de contrdle de l'opportunité, et 1'on
fausse par conséquent les prémisses du raisonnement ; ensuite, parce que s'il est vrai que
les considérations d'opportunité qui guident le juge dans l'exercice de son contrdle sont
une chose, et le contrdle de I'opportunité des décisions qui lui sont déférées en est une
autre, on ne peut pour autant les dissocier totalement.

Dans tous les cas de figure, on laisse échapper ce qui est au cceur du contrdle de
l'opportunité, a savoir la conversion d'éléments d'opportunité en critéres de constitu-
tionnalité ; ce qu'il convient précisément d'observer, c'est cet entre-deux, le lieu ou s'ef-
fectue l'aller-retour entre le fait et le droit, les mécanismes par lesquels I'opportunité
s'intégre a la norme, permettant ainsi au juge de substituer ses propres appréciations a
celles du législateur sans quitter a aucun moment, en apparence du moins, son rdle de

juge.

C'est en mettant en lumiére ces mécanismes que l'on apportera la preuve qu'il
existe bien un contrdle de I'opportunité dans le contentieux constitutionnel ; toutefois,
dans la mesure ou la notion méme reste controversée, un effort préalable de clarification
conceptuelle s'impose. La quéte de I'essence précédera donc la preuve de I'existence.

I. LA QUETE DE L'ESSENCE

La terminologie essentialiste adoptée ici ne saurait faire illusion : il n'y a pas
d'« essence » en soi du contrdle de l'opportunité, que I'on pourrait cerner dans 1'abstrait et
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« Le controle de I'opportunité existe-t-il ? », Conseil constitutionnel et Conseil d'Etat, Colloque des 21 et
22 janvier 1988, LGDJ-Montchrestien.



dans 1'absolu, indépendamment de ses manifestations concrétes. Et ces manifestations
concrétes, c'est d'abord et avant tout dans le contentieux administratif qu'on peut espérer
les trouver, c'est sur ce terrain, en tout cas, que la question a été pour l'essentiel débattue,
la notion elle-méme renvoyant inexorablement aux analyses doctrinales sur le controle
des motifs. Impossible, donc, de parler du controle de l'opportunité, de rechercher a
quelles conditions il peut exister, sans faire préalablement le détour par le contentieux
administratif.

A. Un détour nécessaire par le contentieux administratif

On ne refera pas ici le nieme expos¢ de la théorie du controle des motifs et des

degrés du controle’ ; on rappellera simplement dans quels termes se pose en doctrine la
question controversée de 1'existence ou la non-existence du controle de 'opportunité des
actes administratifs par le juge, afin de pouvoir examiner par la suite dans quelle mesure
les termes de cette controverse sont transposables sur le terrain du contrdle de constitu-
tionnalité.

1/ L'opportunité, exclusive de la légalite ?

Au point de départ, la controverse est purement nominale : tout le monde
semble s'accorder sur 1'étendue et le contenu du controle exercé par le juge administratif';
la contestation porte uniquement sur le point de savoir si, dans certaines de ses modali-
tés, ce contrdle doit étre ou non qualifié de contrdle de I'opportunité. On pourrait méme
se demander si toute la controverse ne repose pas sur un simple malentendu terminolo-
gique, si elle ne traduit pas l'impossibilité de s'entendre sur les mots, si 'on ne savait que
les mots ne sont pas neutres, et que la peur des mots est parfois l'indice d'une résistance
plus profonde a admettre 1'évidence des phénomenes qu'ils désignent.

Car il parait bien exister deux définitions de 1'opportunité : celle du sens com-
mun, et celle des juristes, qui ne coincident pas complétement. Pour le sens commun, est
opportun ce qui convient, ce qui vient a propos. En ce sens, une décision sera opportune
si elle est adaptée aux circonstances, si elle apporte une réponse appropriée au probléme
a résoudre, si elle permet d'atteindre I'objectif que son auteur s'est fixé. Si 1'on s'en tenait
la, le contrdle de l'opportunité consisterait simplement, pour le juge, a vérifier que la
mesure litigieuse est effectivement adaptée aux circonstances, qu'elle apporte une ré-
ponse appropriée au probléme a résoudre, qu'elle permet d'atteindre 1'objectif que son
auteur s'est fixé.

Mais les juristes, sans rejeter la définition du sens commun, lui surajoutent un
¢lément qui aboutit a rétrécir sensiblement le champ de 1'opportunité. L'opportunité, en
effet, se définit essentiellement par opposition a la légalité, et toute la théorie du con-
trole juridictionnel est calée sur cette distinction : le juge controle la 1égalité de I'action
administrative, il ne contrdle pas son opportunité. L'opportunité n'est plus alors définie
"en soi et pour soi", par référence au contenu de la décision, mais par référence aux
pouvoirs de 1'administration. L'opportunité, c'est ce qui, en I'absence de normes impéra-
tives, de conditions légales, reléve du pouvoir discrétionnaire de I'administration, c'est la
marge de choix laissée a sa libre appréciation ; c'est ce qui, échappant a I'emprise des
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Compte tenu de I'ampleur des références doctrinales en la matiére et de I'impossibilité corrélative de les
citer toutes, nous avons pris le parti de n'en citer aucune.



normes, échappe corrélativement au contréle du juge. Exit , par conséquent, le con-
tréle de l'opportunité ...

A cette vision initiale, un certain nombre de nuances ont été¢ progressivement
apportées, en fonction de 1'évolution des données jurisprudentielles. Ainsi, on reconnait
que si le pouvoir discrétionnaire, synonyme d'appréciation en opportunité, nait initiale-
ment de l'indétermination des textes, il arrive au juge de lier le pouvoir de I'administra-
tion en imposant de son propre chef des conditions 1a ou la loi n'en prévoyait pas. A tel
point qu'une partie de la doctrine préfére définir le pouvoir discrétionnaire non plus
comme le pouvoir de libre appréciation que les textes laissent a I'administration, mais, de
facon plus réaliste, comme la marge d'appréciation échappant au controle du juge.

Mais ce constat ne conduit pas nécessairement a admettre 1'existence d'un con-
trole de l'opportunité : si l'extension du contrdle du juge a fait reculer le domaine du
pouvoir discrétionnaire, et donc celui de I'opportunité, si le juge s'est progressivement
approprié une partie du pouvoir discrétionnaire de l'administration, il n'a fait, estiment
beaucoup d'auteurs, que déplacer la frontiére entre 1égalité et opportunité, sans pour au-
tant englober 1'opportunité dans son contrdle. De fait, si 'on définit I'opportunité essen-
tiellement comme ce qui échappe au controle du juge, 1'idée méme d'un contrdle de 1'op-
portunité devient, littéralement, impensable. Ce qui nous raméne a notre observation de
départ : tout est une question de définition.

Cette présentation de la distinction entre 1€galité et opportunité part a notre sens
d'une idée juste : 1'idée selon laquelle il ne peut y avoir de controle que sur la base d'une
norme. Mais l'idée d'une antinomie radicale entre norme et opportunité nous parait en
revanche contestable, car elle repose sur une définition purement formelle de I'opportuni-
té. Or l'opportunité peut parfaitement €tre incluse dans la norme, comme condition de la
1égalité de l'action administrative : et dans ce cas, il y aura bien contréle de I'opportunité,
sur la base d'une norme préalablement formulée par le juge.

L'idée qu'en contrdlant la 1égalité le juge peut étre amené a contrdler 1'opportunité
n'est du reste ni originale, ni nouvelle : la plupart des auteurs la reprennent en effet a leur
compte ; mais c'est en général uniquement pour expliquer et faire entrer dans le cadre des
schémas connus le fameux controle "maximum" exercé sur les mesures de police, qui
apparaitrait sinon comme une anomalie : ces mesures ne sont légales, explique-t-on, que
si elles sont adaptées et strictement proportionnées au trouble a 1'ordre public qu'elles
visent a éviter - autrement dit si elles sont opportunes, ce qui justifie 1'étendue du con-
trole exercé par le juge. Mais dans les autres hypothéses ou le juge exerce un controle
trés poussé, on se contente le plus souvent de dire que le contrdle "confine" a un contrdle
de l'opportunité, ce qui revient a jouer - hypocritement ? - sur les mots, sans voir que le
méme mécanisme d'intégration de 1'opportunité dans la norme de référence est encore a
l'oeuvre ici, comme nous essaierons de le montrer plus loin.

Mais il convient auparavant d'examiner la construction doctrinale relative aux
"degrés du contrdle", qui vient se greffer sur la distinction entre 1égalité et opportunité, et
dont on retrouve la trace dans le contentieux constitutionnel.

2/ Le controle de l'opportunité, stade supréme du controle des motifs ?

D¢és lors que le juge contrdle uniquement la 1égalité et non I'opportunité des déci-
sions administratives, 1'étendue de son controle doit varier en raison inverse de la



marge de pouvoir discrétionnaire conféré a 1'administration. Toutefois, dans la me-
sure ou les régles de compétence, de forme et de procédure ont toujours un caractere
impératif, dans la mesure ou, méme lorsqu'elle dispose d'un pouvoir discrétionnaire,
I'administration doit se déterminer sur la base de faits matériellement exacts, de motifs
non entachés d'erreur de droit, et en fonction de 1'intérét général, tout se joue, on le sait,
au niveau de ce qu'il est convenu d'appeler les "motifs de fait".

Les motifs de fait, ce sont I'ensemble des circonstances qui ont conduit 'adminis-
tration a prendre une décision, les faits concrets, la situation particuliére qui l'ont déter-
minée a agir dans tel ou tel sens. L'étendue du contrdle exercé sur les motifs de fait dé-
pendra donc de la latitude que lui laissent les textes, de la liberté de choix et d'apprécia-
tion qu'ils lui reconnaissent dans une hypothése déterminée.

Au départ, on peut distinguer deux hypotheses simples et alternatives, correspon-
dant respectivement a un controle normal et a un controle restreint :

- Lorsque I'administration a une compétence li¢e, parce que la loi ou le régle-
ment définissent limitativement et impérativement les motifs pour lesquels elle doit
se déterminer, les conditions auxquelles est subordonnée son action, le juge est logi-
quement amené a contrdler la réalisation de ces conditions, qui constituent un élément de
la 1égalité de la décision litigieuse. Il vérifie alors non seulement 1'existence ou I'exacti-
tude matérielle des faits qui ont motivé cette décision, mais aussi leur qualification, opé-
ration qui consiste a confronter les faits invoqués aux conditions posées par les textes, a
vérifier 1'ajustement des motifs de fait aux motifs de droit.

- Il en va différemment lorsque la loi ou le réglement ne lient pas la décision
administrative, ou ne la lient pas dans tous ses éléments, c'est a dire lorsque 'adminis-
tration conserve une marge de pouvoir discrétionnaire : soit que les textes n'enserrent les
pouvoirs de I'administration dans aucune condition préalable et ne prévoient pas les mo-
tifs au vu desquels elle doit se déterminer ; soit, plus fréquemment, que la réalisation de
certaines conditions ouvre a I'administration une simple faculté¢ d'agir et ne lui impose
pas de prendre une décision dans un sens déterminé. Dans ces hypothéses, il n'y a pas
place, logiquement, pour un controle de la qualification des faits : il est impossible ou
inutile de confronter les faits invoqués aux conditions posées par les textes des lors que
ceux-ci soit, précisément, n'en posent pas, soit ne lient pas strictement la survenance de
telle condition de fait a telle décision ; le choix de I'administration reléve de 1'oppor-
tunité, et le juge ne peut en principe se substituer a I'administration en refaisant ou en
censurant ses appréciations. Il n'exercera donc qu'un contréle minimum sur les motifs
de fait, en vérifiant uniquement qu'ils n'étaient pas matériellement erronés.

Ainsi, le juge controlerait toujours 1'exactitude de faits et, s'il y a lieu, leur quali-
fication, mais il s'arréterait au seuil de l'appréciation des faits, refusant de se prononcer
sur le bien-fondé¢ des choix opérés par I'administration ; sauf dans 1'hypothése trés parti-
culiere du contentieux des mesures de police, ou le juge exercerait un controle "maxi-
mum" incluant le contrdle de 1'adéquation stricte de la mesure aux circonstances. Mais en
réalité - tout le monde en convient, du reste, mais sans se résoudre pour autant a aban-
donner la présentation traditionnelle des degrés du controle - celui-ci ne se laisse pas
enfermer dans cette tripartition rigide. D'une part, parce que la distinction entre "qualifi-
cation" et "appréciation" des faits est bien plus fragile qu'on ne le laisse entendre ; et
d'autre part, parce que dans bien des cas le juge n'hésite pas a contrdler les appréciations
auxquelles s'est livrée I'administration dans le cadre de son pouvoir discrétionnaire (ou



de ce qui semblait devoir relever de son pouvoir discrétionnaire) et a lui substituer les
siennes propres.

L'opération de qualification des faits permet d'assigner ces faits a des catégories
juridiques préalablement définies, de facon a déterminer la régle applicable a une situa-
tion donnée. Parfois, cette assignation résulte immédiatement du constat objectif des faits
et ne pose aucun probléme de qualification a proprement parler : ainsi, lorsqu’une me-
sure est subordonnée a la réalisation d'une condition d'dge ou de sexe, on peut concevoir
qu'elle soit entachée d'inexactitude matérielle, mais non d'une erreur de qualification. Et
ceci montre bien, a contrario, que 1'opération de qualification, elle, comporte tou-
jours une part d'appréciation. La question de savoir si un fait constitue une faute, si
une opération est d'utilité publique, si un comportement est de nature a troubler 1'ordre
public, si un médicament est toxique - et 1'on pourrait allonger la liste a l'infini - ne peut
étre résolue sans porter une appréciation sur les faits que l'on veut juridiquement quali-
fier. Comme le notait trés justement Dominique Rousseau dans sa thése, I'erreur de qua-
lification est toujours la conséquence d'une erreur d'appréciation. La terminologie utilisée
par le juge atteste d'ailleurs l'impossibilité¢ de séparer appréciation et qualification, I'une
¢étant le support nécessaire de l'autre, puisque sous le nom d'"erreur manifeste d'apprécia-

. . . . . .3
tion" il ne fait souvent que censurer I'erreur manifeste de... qualification’.

Reste que dans d'autres hypothéses, le recours a la notion d'erreur manifeste d'ap-
préciation témoigne bien de la volonté du juge administratif de contrdler la fagon dont
l'administration utilise son pouvoir discrétionnaire et d'étendre son controle a des élé-
ments qui jusque-la lui échappaient parce que relevant de l'opportunité et non de la 1éga-
lité. On prétend souvent que lorsque le juge controle I'erreur manifeste d'appréciation, il
se borne a censurer l'erreur grossicre, visible a 1'eeil nu, I'administration conservant 1'es-
sentiel de son pouvoir de libre appréciation. Cela est sans doute vrai pour les apprécia-
tions techniques, c'est a dire dans les hypothéses ou le contrdle de I'erreur manifeste
équivaut a une restriction du controle normal, ou l'erreur manifeste d'appréciation est en
réalité une erreur manifeste de qualification. Mais dans les autres hypothéses, ¢'est bien
l'inopportunité de la décision que le juge censure®.

Dans ces conditions, dire que lorsque le juge controle I'erreur manifeste d'appré-
ciation on reste dans le cadre du « contréle minimum » - ou mieux : que la simple men-
tion de l'erreur manifeste est I'indice d'un contréle minimum - parait bien hypocrite ou
bien naif. A I'évidence, le juge empicte ici sur le domaine de I'opportunité ; simplement,
au lieu de censurer toute décision dont I'opportunité est contestable ou douteuse, il cen-

*En effet, on a vu apparaitre cette notion dans des domaines comme le contentieux des mesures techniques
ou des mesures de haute police, qui devraient logiquement donner lieu a un controéle normal, puisque les
pouvoirs de l'administration sont ici subordonnés a des conditions plus ou moins précises permettant un
véritable contrdle de la qualification des faits. Mais le juge renonce a exercer l'intégralité du controle de la
qualification juridique auquel il devrait se livrer : il décide qu'il ne censurera pas toute erreur de qualifica-
tion, mais uniquement l'erreur grossiére, I'erreur manifeste, qui est bien indistinctement une erreur d'appré-
ciation et une erreur de qualification.

* En accordant 4 la SA du lotissement de la plage de Pampelonne le fameux permis de construire qui devait
ensuite donner lieu a un arrét célebre, le préfet avait-il vraiment commis une "erreur manifeste" dans I'ap-
préciation du caractere des lieux avoisinants comme le dit 'arrét ? Rien n'est moins sir (plus probablement,
il avait estimé qu'en dépit de I'atteinte au site qui en résulterait, il convenait de délivrer le permis sollicité).
Ce qui est str, en revanche, c'est que sa décision était manifestement inopportune.



sure uniquement celles dont I'inopportunité est manifeste. Parler de contréle "minimum"
est d'autant plus paradoxal que si, en effet, le juge n'exige pas ici une stricte adéquation
de la mesure litigieuse aux circonstances, comme en matiere de police, son controle n'en
va pas moins nettement au-dela du contrdle qu'il exerce « normalement » sur la qualifica-
tion des faits. Le terme « manifeste » est surtout l1a pour respecter les régles de la
bienséance, et non pour limiter le pouvoir du juge, qui y trouve au contraire un moyen
supplémentaire pour doser a volonté I'étendue de son controle, en décidant librement de

ce qui est manifestement erroné et de ce qui ne I'est pass. On peut d'ailleurs se demander
si on est encore ici dans le cadre du contrdle des motifs a proprement parler, le contrle
du juge portant moins sur les antécédents de la mesure, sur la pertinence des motifs in-
voqués, que sur la mesure elle-méme qui, replacée dans son contexte, ne doit pas paraitre
déraisonnable.

La censure de l'erreur manifeste se rattache a une démarche plus générale qui
conduit le juge, depuis une quinzaine d'années, a imposer a 1'administration, dans 1'exer-
cice de son pouvoir discrétionnaire, de respecter une certaine proportionnalité entre les
mesures qu'elle prend et les faits qui les motivent, un certain équilibre entre les intéréts
en présence®. Il s'agit en somme de censurer les mesures excessives, I'idée sous-jacente
étant que lorsque 1'administration est libre d'agir, elle doit le faire sans exces, sans dépas-
ser certaines limites.

Le juge commence par intégrer ces principes de proportionnalité, d'équilibre, de
juste milieu, qui paraissent a priori relever de I'opportunité, aux conditions de la 1égalité
de l'action administrative, en subordonnant 1'action de l'administration a des conditions
que la loi ne prévoyait pas, ou en substituant aux conditions minimales posées par les
textes des conditions plus strictes et contraignantes’ ; aprés avoir ainsi lié le pouvoir de
'administration, il lui reste a vérifier qu'au regard de ces nouvelles exigences les faits
invoqués justifiaient les mesures litigieuses, ce qui I'amene le cas échéant a controler les
appréciations de I'administration.

Doit-on, dans ce cas, parler ou non d'un contréle de l'opportunité ? Si l'on s'en
tient & une vision purement formelle des choses, on dira que le juge ayant 1i¢ la compé-
tence de l'administration, il a de ce fait limité la marge de pouvoir discrétionnaire dont
elle disposait, et qu'il ne fait donc que contréler ce qui désormais échappe a son apprécia-

* En témoigne ce « considérant » de 1'arrét Maspero, dans lequel on lit que « le ministre s'est livré & une
appréciation de fait qui n'est pas susceptible d'étre discutée par la voie contentieuse des lors qu'elle n'est pas
entachée d'erreur manifeste » : phrase hypocrite s'il en est ! Car avant de refuser la discussion il a bien fallu
que le juge jette au moins un coup d'ceil sur ladite appréciation, et donc sur les faits eux-mémes, pour cons-
tater qu'elle n'était pas entachée d'erreur manifeste...

La jurisprudence Lebon (1978) marque bien la parenté entre les deux démarches, puisque ce que le juge
censure ici, c'est I'erreur manifeste de proportionnalité entre la sanction et la faute commise.

! Ainsi, en matiére d'autorisation de licenciement de salariés protégés, le Conseil d'Etat, dans l'arrét Ber-
nette (1976), s'est longuement attaché a expliciter les conditions auxquelles était subordonné I'octroi de
l'autorisation - et sur lesquelles la loi est muette -, avant d'ajouter, pour finir, que méme si ces conditions
étaient remplies l'autorisation de licencier pouvait néanmoins étre refusée pour des motifs d'intérét général,
sous réserve qu'il ne soit pas porté d'atteinte excessive a I'un ou 'autre des intéréts en présence.

De méme, dans l'arrét Ville Nouvelle Lille-Est (1971), le Conseil d'Etat concrétise le contenu d'une condi-
tion légale formulée en termes trés vagues - l'utilité publique -, en indiquant les éléments dont 1'administra-
tion doit tenir compte dans son appréciation et qui conditionnent la 1égalité¢ d'une mesures d'expropriation,
ce qui l'entraine ensuite a vérifier que dans 'opération projetée les cofits ne l'emportaient pas sur les avan-
tages - autrement dit, que 1'opération n'était pas inopportune.



tion en opportunité pour tomber sous le coup de la 1égalité. Mais on peut aussi estimer
qu'il y a controle de I'opportunité a chaque fois que le juge se donne les moyens de véri-
fier que les mesures prises par 1'administration sont opportunes, c'est a dire, selon la dé-
finition qu'on en a donnée plus haut, appropriées au probléme a résoudre, adaptées aux
circonstances et a l'objectif a atteindre. Et dans ce cas, on admettra qu'il y a aussi con-
trole de 1'opportunité lorsque le juge opére ces vérifications sous le couvert d'une norme
qu'il a préalablement posée, et qui intégre 1'opportunité, sous ses différentes formes, dans
les conditions de la 1égalité de l'action administrative. Ce qui importe, ce n'est pas de
savoir si, a la base du controle exercé par le juge, il y a ou non une régle, mais
d'examiner la facon dont cette régle est formulée par le juge : remarque que 1'on dé-
veloppera plus loin a propos du contentieux constitutionnel, dont nous pouvons a présent
aborder I'examen.

B. Du contentieux administratif au contentieux constitutionnel

Comme le juge administratif, le juge constitutionnel se défend, cela va de soi, de
contrdler l'opportunité des lois. Mais au-dela de cette dénégation rituelle, la question peut
effectivement se poser de savoir si la spécificité du rapport de constitutionnalité n'exclut
pas, du simple point de vue de la technique juridique, I'éventualité méme d'un contrdle
de I'opportunité, et si, par exemple, il y a place en matiére constitutionnelle pour un con-
trole des motifs de fait sur lequel viendrait se greffer le controle de I'opportunité .

La tendance aisément décelable a un certain mimétisme du contentieux constitu-
tionnel sur le contentieux administratif parait fournir un premier élément de réponse a
cette question. Il n'en résulte pas, toutefois, que l'on puisse purement et simplement
transposer au contrdle de constitutionnalité les constructions élaborées pour rendre
compte du controle des motifs en matiere administrative. Il faut donc s'affranchir, au
moins partiellement, de ces constructions pour dégager les conditions de possibilité¢ d'un
controle de I'opportunité en maticre constitutionnelle.

1/ Le mimétisme de la jurisprudence constitutionnelle sur la jurisprudence administra-
tive

La tendance de la jurisprudence constitutionnelle a se mimétiser sur la jurispru-
dence administrative s'est traduite notamment par l'apparition remarquée, dans le conten-
tieux constitutionnel, de la notion d'erreur manifeste®, qui a contribué a faire admettre
l'idée que le controle de constitutionnalité serait lui aussi susceptible de degrés.

On retrouve chez le juge constitutionnel la méme attitude de principe concernant
la nature et I'é¢tendue de son contrdle, accompagnée des mémes flottements au niveau de
la pratique effective du contrdle. « La Constitution ne confére pas au Conseil constitu-
tionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision identique a celui du Parlement »
: la formule, apparue pour la premicre fois dans la décision sur l'interruption volontaire
de grossesse (15 janvier 1975), et fréquemment reprise par la suite, est souvent citée pour
montrer que le juge entend sauvegarder le pouvoir d'appréciation du législateur. Certes...
On voit mal au demeurant comment il pourrait prétendre le contraire. Quand on y réflé-
chit, la formule est pourtant plus ambigué qu'il n'y parait : le Conseil constitutionnel
veut-il dire que son pouvoir d'appréciation n'est pas aussi étendu que celui du législa-

8 . . . . e . ..
Voir notamment Laurent Habib, "La notion d'erreur manifeste d'appréciation dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel", RDP 1986.695



teur, ou bien qu'il est d'une nature différente ? S'agissant du choix de légaliser 1'TVG, on
peut penser que c'est la seconde interprétation - la seule véritablement orthodoxe - qui est
la bonne : il revient au législateur et a lui seul d'apprécier l'opportunité de la mesure, le
Conseil ne pouvant en apprécier que la constitutionnalité.

Mais la décision « Sécurité et liberté » (19-20 janvier 1981), loin de lever 1'équi-
voque, accroit la perplexité du lecteur non averti : le Conseil constitutionnel, y lit-on, a
« seulement compétence pour se prononcer sur la conformité a la Constitution des lois
déférées a son examen » ; il ne lui appartient pas « de substituer sa propre appréciation a
celle du législateur en ce qui concerne la nécessité des peines (...), alors qu'aucune dis-
position (...) de la loi n'est manifestement contraire au principe pos¢ par l'article 8 de la
Déclaration de 1789 » . Cet « alors que » est bien énigmatique. D'un point de vue stric-
tement syntaxique, la phrase semble signifier que le Conseil ne peut substituer sa propre
appréciation a celle du législateur aussi longtemps que, ou parce que l'inconstitution-
nalité - ici, la non nécessité des peines - n'est pas manifeste - ce qui, si I'on y réfléchit
bien, est assez étrange, puisqu'on en déduit, a contrario, que dans 1'hypothése ou
l'inconstitutionnalité est manifeste le juge peut substituer son appréciation a celle du l1égi-
slateur... En réalité, on mélange ici I'appréciation de 1'opportunité et l'appréciation de la
constitutionnalité (ce qui, soit dit en passant, pourrait bien constituer un premier indice
de I'existence d'un controle de I'opportunité en matiere constitutionnelle) : ce qu'il faut
comprendre, c'est qu'aussi longtemps que 1'appréciation n'est pas manifestement erronée,
elle ne sera pas censurée par le juge. Mais, reconnaissons-le, seul le familier du conten-
tieux administratif est 8 méme de déchiffrer le sens de ces formules sibyllines.

Par la suite, I'emprunt aux notions classiques du droit administratif se fait plus
franc. Dans la décision sur les nationalisations (16 janvier 1982), le juge constitutionnel
utilise pour la premiére fois explicitement la notion d'erreur manifeste d'appréciation? :
'appréciation portée par le législateur sur la nécessité des nationalisations ne saurait,
déclare-t-il, en l'absence d'erreur manifeste, étre récusée par le Conseil constitutionnel.
La notion apparait a plusieurs reprises dans les décisions ultérieures, ou elle vient a
chaque fois compléter et nuancer l'affirmation du pouvoir d'appréciation du législateur!0-
Elle semble donc a priori remplir la méme fonction qu'en droit administratif : permettre
au juge de surveiller la facon dont I'organe contrélé utilise son pouvoir de « libre »
appréciation. Reste a savoir si le terme de « contréle minimum », parfois utilisé par les
commentateurs, rend fidélement compte de I'ensemble des hypotheses ou apparait la no-
tion d'erreur manifeste et, plus généralement, si I'on peut transposer au contentieux cons-
titutionnel la théorie des degrés du controle.

9 e . .

L'utilisation de la notion est d'autant plus remarquable que, comme 1'ont noté les commentateurs, elle
répondait implicitement a l'argumentation en défense du groupe socialiste, qui estimait que le Parlement ne
disposant pas d'un simple pouvoir discrétionnaire, mais d'un pouvoir souverain, le Conseil constitutionnel
n'était pas par rapport a lui dans la méme position que le juge administratif par rapport a I'administration et
ne pouvait donc, a l'instar de ce dernier, censurer l'erreur manifeste d'appréciation.

On peut donc penser qu'en affirmant de fagon cette fois trés explicite l'inclusion dans son contréle de 1'er-
reur manifeste, le Conseil entend bien marquer, a ce moment-la et quitte a nuancer sa position par la suite,
le parallélisme entre les deux situations.

i appartient au législateur de décider », ou encore « d'édicter », « de définir », « d'apprécier », « il est
loisible au législateur » : telles sont les formules le plus couramment employées pour marquer 'existence de
ce pouvoir d'appréciation en opportunité du législateur, qui s'exerce sous la surveillance du juge. Le mot
« opportunité » lui-méme apparait dans la décision sur les privatisations des 25-26 juin 1986, dans laquelle
il est dit que, s'agissant du transfert de propriété d'entreprises du secteur public au secteur privé, la Constitu-
tion « laisse au législateur [/'appréciation de l'opportunite des transferts ».



La notion d'erreur manifeste apparait dans deux contextes. Elle a fait son appari-
tion pour la premiere fois dans des hypothéses ou les textes de valeur constitutionnelle
subordonnaient l'exercice du pouvoir législatif a une condition : la nécessité des peines
(puisque la loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires), la
nécessité des nationalisations (car nul ne peut étre privé de sa propriété, si ce n'est lors-
que la nécessité publique, 1également constatée, I'exige évidemment) . Si I'on se référe a
la théorie générale du contrdle des motifs, on pouvait penser qu'il y avait place pour un
controle "normal" , puisque le probléme de savoir si les nationalisations décidées par le
législateur ou les peines attachées a certaines infractions sont nécessaires est, a stricte-
ment parler, un probléme classique de qualification juridique. En affirmant la faculté
pour le législateur d'apprécier librement cette nécessité, sous réserve d'erreur manifeste,
le Conseil constitutionnel indique pourtant qu'il n'entend exercer qu'un contréle res-
treint sur cette appréciation (qualification) : hypothése trés proche de celle ou le juge
administratif limite volontairement son contréle a l'erreur manifeste d'appréciation (en
réalité, a I'erreur manifeste de qualification), alors que la rédaction des textes indique que
l'on est dans un cas de compétence liée.

Dans d'autres décisions, en revanche, la notion d'erreur manifeste est utilisée dans
un contexte ou aucune disposition de valeur constitutionnelle ne liait le pouvoir du 1égi-
slateur. Ainsi le législateur pouvait-il définir (sous-entendu : librement) les catégories de
personnes admises a concourir pour la « troisiéme voie » de I'ENA, aussi longtemps que
cette définition ne procédait pas d'une appréciation manifestement erronée (14 janvier
1983), tout comme il pouvait fixer librement, sous les mémes réserves, le seuil a partir
duquel les parts ou actions acquéraient la nature de biens professionnels et ne devaient
pas étre pris en compte pour l'assiette de 1'impot sur les grandes fortunes (29 décembre
1983).

Le recours a la notion d'erreur manifeste correspond ici non pas a une restriction,
mais bien a une extension de la sphére de contréle du juge, dans la mesure ou celui-ci
porte une appréciation directement sur la mesure décidée par le législateur sans la con-
fronter & une norme constitutionnelle préexistante (sinon la norme implicite selon la-
quelle le 1égislateur doit user de son pouvoir d'appréciation avec tact), en vue de vérifier
qu'elle n'est pas déraisonnable, excessive, disproportionnée!l. Il parait donc paradoxal de
parler dans ce dernier cas de « contréle restreint », comme on le fait généralement, alors
que précisément le juge s'attribue ici de son propre chef le pouvoir de surveiller 1'utilisa-
tion que fait le législateur d'une compétence que la lecture des textes (ou plus souvent
l'absence de dispositions constitutionnelles contraignantes) laissait apparaitre comme
discrétionnaire : les remarques que nous faisions plus haut a propos du contentieux ad-
ministratif valent aussi en matiére constitutionnelle.

Ce qui ressort de ces premiéres observations, c'est qu'a l'instar du juge administra-
tif le Conseil constitutionnel « dose » son contréle librement, sans se sentir li¢ par la
fagon dont les textes sont rédigés!2. De facon plus générale, on constate qu'il existe ef-

"' Alors que dans le premier cas l'erreur manifeste affecte les motifs de l'acte, note Pierre Delvolvé, elle
affecte ici le contenu méme de I'acte, et signifie que le seuil du déraisonnable a été franchi (op. cit. p. 287).
L'idée que le controle de I'erreur manifeste se rattache au contrdle du raisonnable, couramment émise (voir
aussi en ce sens Laurent Habib dans son étude précitée), sera reprise et affinée plus loin, a propos de la
mise en ceuvre du contréle de I'opportunité par le juge constitutionnel.

12 . , . . . . ' A oy o
Pierre Delvolvé remarque lui aussi que le juge est maitre de 1'étendue de son controle, les critéres prési-
dant au choix du contréle restreint, normal ou maximum restant a sa discrétion et ne dépendant pas de la
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fectivement des degrés dans le contrdle de constitutionnalité comme il en existe dans le
contrdle de la 1égalité - constat que les auteurs ont systématisé en parlant de controle
normal, de contrdle restreint, voire méme de contréle maximum!3.

Nous hésitons, pour notre part, a parler ici de contrdle normal, et plus encore a
affirmer, avec Bruno Genevois, que « dans la plupart des cas le contréle exercé par le
juge constitutionnel est assimilable a un contréle normal ». En effet, la notion de « con-
trole normal », empruntée au contentieux administratif, renvoie au moins implicitement
au controle de la qualification des faits ayant motivé la mesure contestée, en vue de véri-
fier s'ils étaient de nature a justifier la décision prise au regard des conditions posées par
les textes. Or la relative rareté des dispositions constitutionnelles précises liant le pouvoir
du législateur - sur laquelle on reviendra plus loin - diminue d'autant la possibilité pour le
juge d'exercer un « controle normal » ainsi entendu (sans compter que, méme en pré-
sence de telles dispositions, le Conseil constitutionnel peut décider, comme on 1'a vu plus
haut a propos de l'erreur manifeste, de n'exercer qu'un contrdle restreint sur les lois qui
lui sont déférées). En réalité, ce que les auteurs désignent par « contrdle normal » est tout
simplement un contrdle plus poussé que le contrdle restreint, qui conduit le Conseil cons-
titutionnel a vérifier les appréciations faites par le législateur, soit, mais c'est rare, au
regard d'une norme constitutionnelle préexistante, soit au regard de la norme implicite ou
explicite qu'il a lui-méme dégagée; et dans ce dernier cas on éprouve quelque réticence a
qualifier de "normal" le contrdle exercé dans la mesure ou il témoigne d'une avancée du
controle au-dela de ce que la formulation des textes permettait d'envisager!4 .

Reste qu'au-dela la querelle terminologique, l'existence d'une gradation dans
I'exercice du contréle de constitutionnalité n'est pas douteuse : certains éléments ne
font I'objet d'aucun contréle, et relévent donc du seul pouvoir d'appréciation du législa-
teur!d, d'autres sont intégralement contrdlés, d'autre enfin sont soumis, on I'a vu, a un
contrdle restreint qui aboutit a n'invalider une disposition législative que si elle est enta-
chée d'une erreur manifeste d'appréciation.

Cette gradation peut exister a l'intérieur d'une méme décision, comme en té-
moigne la décision sur les privatisations des 25-26 juin 1986. Le Conseil constitutionnel
y affirme d'abord la liberté¢ pour le législateur, a l'intérieur des limites posées par la
Constitution, d'apprécier /'opportunité des transferts du secteur public au secteur privé et
de déterminer les biens ou entreprises sur lesquels ces transferts doivent porter : lui-
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formulation des textes (op. cit. p. 300 s). Bruno Genevois, de son coté, parle d"autolimitation du contréle",
en notant que dans certains cas le Conseil ne pousse pas son contrdle aussi loin que cela serait défendable
en droit strict (La jurisprudence du Conseil constitutionnel. Principes directeurs, Ed. STH, 1988, p. 293).

" Voir notamment en ce sens P. Delvolvé, op. cit. p. 285 s.; Bruno Genevois, op. cit. p. 290 s. ; Louis Favo-
reu et Loic Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 4¢ éd., Sirey, 1986, notamment pp.
536, 555 et 694.

" P. Delvolvé assimile ainsi 4 un « contréle normal » de la qualification des faits le controle auquel se livre
le Conseil constitutionnel dans sa décision des 10-11 octobre 1984 sur les entreprises de presse, ou il cen-
sure la disposition qui aboutissait & remettre en cause des situations existantes, parce qu'elle n'était pas
nécessaire pour assurer la réalisation de 'objectif constitutionnel poursuivi, c'est a dire le pluralisme. Mais
contrairement a la nécessité des peines ou a la nécessité des nationalisations, la condition de nécessité résul-
tait ici d'une norme énoncée par le Conseil constitutionnel, et non d'un texte.

° Ainsi, « c'est au 1égislateur de décider si les biens nécessaires a I'exercice d'une profession doivent ou non
étre pris en compte pour l'assiette de 1'impo6t sur les grandes fortunes ». En revanche, le Conseil vérifie a
quelles conditions les parts et actions peuvent &tre effectivement considérées comme des biens profession-
nels (Décision 83-164 DC du 29 décembre 1983).



méme n'a donc pas a se prononcer sur ces choix. Mais les auteurs de la saisine contes-
taient la détermination des entreprises destinées a étre privatisées en s'appuyant sur les
termes du préambule de 1946, qui dispose que « tout bien, toute entreprise dont I'exploi-
tation a ou acquiert les caractéres d'un service public national ou d'un monopole de fait
doit devenir la propriété de la collectivité ». On était alors ici typiquement devant un
probléme de qualification des faits : les entreprises visées revétaient-elles soit le carac-
tére d'un service public national, soit d'un monopole de fait, ce qui aurait rendu leur pri-
vatisation inconstitutionnelle ? Or la rédaction de la décision montre que sur le premier
point le Conseil constitutionnel a exercé un contrdle « normal », et sur le second un con-
trole minimum. Apres avoir précisé ce qu'il faut entendre par « service public national »,
le Conseil en déduit qu' « aucune des entreprises qui figurent sur la liste (...) ne peut étre
regardée comme exploitant un service public dont I'existence et le fonctionnement se-
raient exigés par la Constitution » ; mais apres avoir de méme précisé comment doit s'en-
tendre la notion de « monopole de fait », il se borne a constater qu' « il n'est pas établi, en
I'état, que ce soit par une erreur manifeste d'appréciation que les entreprises (...) aient été
regardées comme ne constituant pas des monopoles de fait ». 4 priori curieux, ce sort
différent tient a la difficulté qu'il y a d'apprécier, dans les conditions mouvantes du mar-
ché et de la concurrence, si une entreprise détient ou non un monopole de fait. Le juge
constitutionnel, donc, se limite au controle de I'erreur manifeste, exactement comme le
fait le Conseil d'Ftat face aux mesures qui exigent des appréciations techniques com-
plexes.

Dans la décision sur les nationalisations, de méme, on reléve un contraste marqué
entre le contrdle exercé sur la nécessité des nationalisations et le controle exercé sur le
caractere « juste » de l'indemnisation. Sur le premier point, on le sait, le Conseil recon-
nait au législateur un pouvoir d'appréciation étendu, alors que sur le second il se livre a
un examen minutieux et détaillé du dispositif prévu qui débouche finalement sur un ver-
dict d'inconstitutionnalité : ce qui a fait dire a certains auteurs que l'on était ici « aux
bornes du contrdle de l'opportunité et du controle de constitutionnalité »16 - bref, bien
proche d'un contrdle « maximum ».

En revanche, saisi des modalités du découpage des circonscriptions électorales, le
Conseil constitutionnel a explicitement refusé, dans sa décision du 18 novembre 1986,
d'exercer sur le texte qui lui était déféré un contrdle aussi poussé que celui qu'il avait
exercé sur les modalités d'indemnisation. En déclarant qu'il ne lui appartenait pas de re-
chercher « si les circonscriptions ont fait 1'objet de la délimitation la plus équitable pos-
sible », et qu'en 'occurrence il n'apparaissait pas, « en I'état du dossier et compte tenu de
la variété et de la complexité des situations locales pouvant donner lieu a des solutions
différentes dans le respect de la méme reégle démographique, que les choix effectués par
le 1égislateur aient manifestement méconnu les exigences constitutionnelles », il a clai-
rement affirmé le principe d'un contrdle restreint. Cette prudence se comprend aisément
compte tenu du caractére techniquement délicat et politiquement sensible des appré-
ciations sous-jacentes aux opérations de découpage électoral ; mais la rédaction de la
décision suscite un certain embarras, dans la mesure ou il en ressort que si les exigences
constitutionnelles n'ont pas été « manifestement méconnues » en l'espece, il n'est pas non

plus certain qu'elles aient été parfaitement respectées!’.. Remarque qui renvoie a

L. Favoreu et L. Philip, op. cit. p. 555.

17 . \ . o D . ,

Cet embarras ne fait que refléter I'embarras du Conseil constitutionnel lui-méme, qui semble s'excuser de
sa timidité en expliquant que « pour I'examen des situations de fait, le Conseil constitutionnel saisi d'une loi
votée et en instance de promulgation se prononce dans des conditions différentes de celles dans lesquelles
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l'inconsistance du mot « manifeste », lequel laisse au juge constitutionnel toute latitude
pour invalider ou non la disposition qui lui est déférée.

Ainsi, donc, il existe un ensemble de points communs qui donnent au contentieux
constitutionnel et au contentieux administratif un incontestable « air de famille » : de-
puis la distinction entre controle poussé et contrdle restreint fondé sur la notion d'erreur
manifeste, jusqu'a la fagon qu'a le juge de lier le pouvoir d'appréciation de I'organe con-
tr6lé en reformulant les normes existantes ou en énongant des régles nouvelles. Et si le
Conseil constitutionnel est ainsi a méme de doser I'étendue de son controle, on peut pen-
ser qu'il est également a méme, a l'instar du juge administratif, de repousser les frontiéres
de la constitutionnalité et de restreindre le cas échéant la sphére de libre appréciation du
législateur. Mais on ne saurait s'en tenir a ce premier constat : on ne peut, en effet, ni
assimiler purement et simplement le controle de 1'opportunité a une sorte de contrdle
« maximum », ni prétendre qu'a chaque fois que le juge lie de son propre chef l'action de
'organe controlé il en arrive a contrdler l'opportunité de ses décisions. Le controle de
'opportunité peut parfaitement prendre place dans le cadre d'un « controle minimum »
(ou réputé tel), tandis qu'a l'inverse, toute avancée du controle du juge ne débouche pas
nécessairement sur un contrdle de I'opportunité.

2/ Les éléments constitutifs du controle de l'opportunité

Les similitudes que I'on observe dans les démarches respectives du juge adminis-
tratif et du juge constitutionnel ne dispensent pas de s'interroger sur ce que peut recouvrir
spécifiquement la notion de contréle de I'opportunité en matiere constitutionnelle. Elles
permettent toutefois de lever un certain nombre d'objections qui, en se fondant sur la
spécificité du rapport de constitutionnalité, conduiraient a nier a priori la possibilité
méme de tout controle de 1'opportunité dans ce domaine.

Une premiére objection pourrait naitre de la comparaison entre la fagon dont la
Constitution lie le l1égislateur et la fagon dont la loi lie 'administration. Alors que 1'admi-
nistration ne peut agir que sur le fondement d'un texte, d'une habilitation préalable, le
législateur est libre de faire tout ce que la Constitution ne lui interdit pas : il en résulte
que la sphére d'appréciation en opportunité du législateur est structurellement
beaucoup plus étendue que celle de I'administration, et le Conseil constitutionnel
prend souvent soin, au demeurant, de rappeler ce pouvoir de libre appréciation du 1égi-
slateur!8. De surcroit, la structure de la norme qui lie 'administration est habituellement
du type «si ... alors », subordonnant l'action administrative a la réalisation de certaines
conditions : le juge administratif est ainsi amené a controler l'ajustement des motifs de
fait aux motifs de droit, et plus généralement la pertinence des motifs invoqués par I'ad-
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la juridiction administrative est appelée a statuer sur la légalité d'un acte administratif ». Cette phrase un
peu énigmatique n'est nullement, pour le Conseil, une fagon de se démarquer de la jurisprudence adminis-
trative et de dire qu'il ne lui appartient pas de contrdler les motifs de fait ; elle signifie simplement, si 1'on
en croit un commentateur autorisé, que ses moyens d'investigation ne sont pas comparables a ceux du juge
administratif, qui dispose d'un délai plus long pour instruire le dossier (Voir B. Genevois, op. cit. p. 251).

* Voir supra, note 10. Le souci de ne pas empiéter sur les prérogatives du législateur s'exprime également
dans la décision du 12 septembre 1984 sur la limite d'age des fonctionnaires, qui rappelle que le législateur
peut fixer "les régles qui lui paraissent les plus appropriées" pour chaque corps, ou encore dans la décision
du 25 février 1982 sur le statut de la Corse, ou il est dit que le 1égislateur peut effacer certaines consé-
quences pénales d'agissements que la loi réprime ; « il lui appartient alors d'apprécier quelles sont les in-
fractions et le cas échéant les personnes auxquelles doit s'appliquer le bénéfice de ces dispositions ».



ministration, ce qui I'entraine parfois sur le terrain des appréciations d'opportunité. Cette
structure normative se retrouve a l'inverse rarement dans les textes constitutionnels : dés
lors, s'il est vrai que le controle de I'opportunité se greffe sur le controle des motifs, on
pourrait douter qu'il y ait place pour un tel contrdle en matiére constitutionnelle.

Cette premiere objection est relativement aisée a réfuter. Il est de fait, d'abord,
que l'étendue et la nature du controle exercé par le juge ne dépend que trés partiellement
de la facon dont les textes sont rédigés au départ, le juge prenant, on 1'a vu, une large part
dans la reformulation des régles auxquelles il soumet 1'organe contr6lé. Et la comparai-
son entre les méthodes du contentieux administratif et celles du contentieux constitution-
nel a montré que dans plusieurs hypothéses la démarche du juge constitutionnel s'appa-
rentait 2 un véritable contrdle des motifs : soit que, exceptionnellement, les textes a va-
leur constitutionnelle subordonnent l'utilisation par le législateur de ses pouvoirs a des
conditions (telle la "nécessité des peines" en droit pénal, ou la "nécessité publique" en
matiere de nationalisations), soit que le juge pose lui-méme des conditions qui n'exis-
taient pas directement dans les textes et controle ensuite leur respect par le 1égislateur.

Reste qu'on peut se demander s'il est loisible de parler des « motifs de fait »
d'une décision a portée générale et impersonnelle comme on parle des motifs d'une
décision individuelle. Contrairement au juge administratif, en effet, le Conseil constitu-
tionnel contréle toujours des normes, jamais des décisions individuelles. Or la plupart
des exemples attestant 1'existence, dans le contentieux administratif, d'un contrdle de
'opportunité se rapportent a des décisions individuelles : appréciation du caractere fautif
des faits pouvant entrainer une sanction disciplinaire et du caractére non disproportionné
de la sanction appliquée ; controle de I'absence d'erreur manifeste dans la délivrance d'un
permis de construire ou de I'octroi d'une dérogation en matiére d'urbanisme, contrdle de
l'utilité¢ publique d'une opération en maticre d'expropriation, etc... Et ceci se comprend
bien : la décision individuelle est prise au vu d'une situation déterminée, ses effets sont
relativement aisés a circonscrire ; le probléme de son opportunité ou de son inopportuni-
té se pose en des termes plus clairs que dans le cas d'une décision a portée générale.

Les « motifs de fait » d'un acte normatif existent, sans doute, mais ils sont beau-
coup moins explicites, beaucoup plus imprécis. Car l'acte normatif vise a régir des situa-
tions dont certaines ne sont pas encore nées et se produiront seulement dans I'avenir. Ses
effets sont moins clairement et moins immédiatement perceptibles, et son opportunité ne
peut s'apprécier que globalement, par rapport a I'ensemble des situations auxquelles elle
trouvera a s'appliquer. Mais ceci ne signifie pas que la notion d'opportunité soit inopé-
rante dans ce cas. On trouve, au demeurant, dans le contentieux administratif des hypo-
théses ou le juge exerce un contrdle approfondi sur des mesures a portée générale : on
pense a la réglementation en matiére de police - dont la jurisprudence sur les photo-
graphes-filmeurs fournit I'archétype - ou encore aux circulaires réglementant le droit de
gréve dans la fonction publique ; dans ces deux cas, le juge vérifie que les mesures prises
sont proportionnées aux difficultés de la circulation ou a la gravité des atteintes portées a
la continuité du service public. Et méme s'il s'agit ici de mesures réglementaires dont la
portée générale est, si I'on ose dire, limitée : & une zone géographique ou a un service
déterminés, cela montre au moins qu'il n'y a pas d'incompatibilité a priori entre le con-
trole des motifs et la nature réglementaire des mesures contrdlées.

Le contréle de l'opportunité, au demeurant, ne se laisse pas exclusivement
ramener a un contréle des motifs. Peut-on encore parler, en effet, de contréle des mo-
tifs lorsque 1'organe contrdleur ne se borne pas a confronter les motifs de la mesure con-
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testée a des conditions posées préalablement, mais porte directement un jugement sur la
mesure elle-méme, sur son caractére raisonnable, sur sa pertinence au regard de 1'en-
semble du contexte dans lequel elle intervient ? Un contexte qui est constitué conjoin-
tement et indistinctement par la situation initiale qui pousse l'auteur de la décision a agir
et les objectifs qu'il poursuit.

Car l'opposition que I'on a coutume de tracer entre les motifs d'une mesure, théo-
riquement antécédents, et le but qu'elle vise a atteindre, est loin d'étre aussi évidente
qu'on veut bien le dire (qu'est-ce, au demeurant, que 1'exposé des motifs d'une loi, sinon
I'exposé des objectifs que le législateur se propose d'atteindre...?). Sans doute peut-on
distinguer analytiquement les faits qui motiveraient la décision en amont et les objectifs
en aval ; mais dans le processus concret de la prise de décision, « motifs » et « objec-
tifs" » se court-circuitent : l'appréciation portée sur la situation est nécessairement fonc-
tion des buts que l'on souhaite atteindre, et inversement les objectifs font partie inté-
grante des "motifs", si l'on entend par la l'ensemble des éléments qui poussent le déci-
deur a agir et déterminent le choix de la mesure a prendre. En ce sens, est opportune la
mesure qui apporte une réponse adéquate au regard d'une situation et d'un objectif don-
nés. Et le controle de l'opportunité, plus encore qu'un contrdle des motifs, apparait
comme le contrdle global que le juge exerce sur I'existence d'un rapport adéquat entre la
mesure litigieuse, la situation de fait, et le but poursuivi par l'auteur de la décision!®-

Si, par conséquent, il existe bien une spécificité du rapport de constitutionnalité,
elle n'est pas en soi de nature a exclure a priori la possibilit¢ méme d'un contrdle de 1'op-
portunité. Il reste alors a examiner, de facon positive cette fois, dans quels cas et a
quelles conditions on sera autoris¢ a parler d'un controle de 1'opportunité. Nous avons
récusé plus haut, comme s'appuyant sur une vision excessivement formaliste des choses,
la thése selon laquelle le contrdle de I'opportunité serait dans tous les cas radicalement
impensable, le juge ne contrdlant que ce qui est régi par des régles et qui de ce fait a été
retranché de la sphére de libre appréciation du législateur ou de I'administration.

Car s'il est exact que le juge se référe toujours a une regle, au moins impli-
cite, la facon dont cette régle est formulée peut le conduire, voire 1'obliger a exercer
le cas échéant un contréle sur 'opportunité des mesures qui lui sont déférées.
L'exemple du contentieux administratif le montre parfaitement. Le juge, on I'a rappelé,

? Ainsi, dans le contentieux des mesures de police, la 1égalité de la mesure s'apprécie au regard de I'en-
semble des circonstances, sans qu'il soit possible de distinguer clairement entre 1'objectif poursuivi et la
situation de fait : 1'appréciation portée sur la gravité de la menace pesant sur l'ordre public est indissociable
de l'appréciation portée sur la nécessité plus ou moins impérieuse de maintenir l'ordre et sur 1'équilibre a
respecter dans des circonstances données entre le maintien de 1'ordre et la préservation des libertés.

De son coté, lorsqu'il examine la constitutionnalité des dispositions destinées a limiter la concentration dans
la presse écrite, le Conseil constitutionnel vérifie qu'elles sont nécessaires, compte tenu de la situation exis-
tante, pour maintenir ou rétablir I'objectif de pluralisme (10-11 octobre 1984).

Il en va de méme lorsqu'est en cause le principe d'égalité. En effet, si, aux yeux du Conseil constitutionnel,
des situations différentes peuvent justifier une différence de traitement, 1'édiction de régles spécifiques n'est
toutefois possible que si la différence de traitement est compatible avec la finalité de la loi, cohérente avec
l'objectif poursuivi par le législateur. Ainsi, bien qu'il existe une différence de situation entre les entreprises
selon le nombre de salariés qu'elles emploient, le législateur ne pouvait se fonder sur cette différence de
situation pour accorder un vote plural a certains employeurs pour la désignation de leurs représentants aux
conseils de prud'hommes, car cette différenciation était incompatible, dit le Conseil constitutionnel, avec la
finalité de la loi (17 janvier 1979) : I'objectif poursuivi rétroagit, on le voit, sur l'appréciation de la situation
elle-méme .
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en I'absence de conditions 1égales mises a I'exercice d'une compétence administrative, ou
lorsque celles-ci sont énoncées de fagon excessivement vagues, n'hésite pas a formuler
ou reformuler lui-méme, de son propre chef, les motifs qui pourront Iégalement justifier
les décisions prises?0- Parfois, ces conditions sont impératives, d'apparence "dogma-
tique" : on peut, ou on ne peut pas, mais le plus souvent elles sont de nature pragmatique,
du type : on peut, dans la mesure ou... Et ce « dans la mesure ou » va servir de fonde-
ment aux vérifications faites par le juge : formellement, il contrdle uniquement que la
regle qu'il a posée a été respectée ; mais en réalité, c'est bien I'opportunité de la décision
qu'il est amené a controler. Les deux arréts célebres SAFER d'Auvergne contre Bernette
(1976) et Ville nouvelle Lille-Est (1971) illustrent parfaitement cette démarche du juge.
Avant de donner l'autorisation de licencier un salarié protégé, l'inspecteur du travail doit
s'assurer que la faute commise était d'une gravité suffisante , que le licenciement n'est
pas motivé par son activité syndicale, et méme si ces conditions sont remplies il peut
refuser l'autorisation pour des motifs d'intérét général, sous réserve qu'il ne soit pas porté
d'atteinte excessive a l'un ou l'autre des intéréts en présence : il n'est pas un de ces ¢€l¢é-
ments qui n'implique de porter des appréciations complexes dans lesquelles 1'objectivité
ne peut avoir qu'une part limitée. Et on peut en dire autant de I'évaluation du cott et des
avantages respectifs d'une opération, dont on sait qu'elle conditionne 1'appréciation de
son utilité publique.

L'équilibre, la proportionnalité, le « non-exces » deviennent ainsi des conditions
de la légalité de l'action administrative. Autant de notions qui sont de simples standards
insusceptibles de définition a priori : car si 'on peut, dans une situation donnée, dire que
quelque chose est excessif ou ne 1'est pas, on ne peut définir par avance ce qu'est I'ex-
ces... Dans ce genre d'estimation, rien ne garantit que 'appréciation de I'organe contro-
leur va coincider avec celle de 1'organe contr6lé : le flou de la régle confére a ce dernier
un pouvoir d'appréciation étendu, tout en justifiant simultanément le controle que le juge
exercera sur cette appréciation, et donc sur I'opportunité de la décision litigieuse.

De ce premier constat, on peut tirer des enseignements plus généraux, et notam-
ment celui-ci : il ne suffit pas que le juge substitue son arbitraire a celui de 1'organe con-
tr6lé pour qu'apparaisse un contrdle de l'opportunité ; il faut encore que la formulation
de 1a norme laisse subsister un pouvoir d'appréciation au profit de I'organe contro-
1é, sur lequel se greffera le pouvoir d'appréciation de l'organe contrdleur. Il faut donc
distinguer le fait pour le juge de limiter ou de supprimer le pouvoir discrétionnaire en
posant des regles nouvelles plus contraignantes, et le fait de pouvoir exercer un controle
sur les appréciations de I'organe controlé.

Sans doute est-il exact qu'a chaque fois qu'il crée des régles nouvelles le juge
réduit le pouvoir discrétionnaire de l'administration ou du législateur, empicte sur la
sphére de libre appréciation que la loi ou la Constitution leur réservait, et donc restreint
le domaine de 1"opportunité". Et a cet égard, le pouvoir du juge - aussi bien du juge
constitutionnel que du juge administratif - est immense : c'est lui qui choisit les régles
qui accéderont a la dignité de principes a valeur constitutionnelle, c'est lui qui détermine

** Méme en matiére de police, il existe une reégle implicite qui fonde le contréle du juge : la liberté est la
régle, la restriction l'exception, d'ou 1'on déduit que tout ce qui va un tout petit peu plus loin que ce qui est
nécessaire est illégal ; or la nécessité, contrairement a ce que 'on pourrait penser, n'est qu'un des avatars de
'opportunité, dés lors que la nécessité d'une mesure ne ressort pas d'un constat objectif mais d'une apprécia-
tion subjective portée sur l'ensemble d'un contexte.
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la portée de ces principes, qui décide de la fagon dont ils doivent se combiner avec
d'autres. Tout a été dit de ces dispositions constitutionnelles ambigués, vagues, contra-
dictoires, de ces principes insaisissables, a géométrie variable, au contenu élastique et
aux effets aléatoires, qui laissent en définitive au juge dans I'exercice de son controle une
marge de choix immense, un choix qu'il exerce, forcément, en opportunité. Mais juger
en opportunité est une chose, controler 1'opportunité en est une autre ; les deux dé-
marches ne sauraient étre confondues, méme si elles peuvent interférer et se conforter
mutuellement, notamment lorsque le juge formule les régles de fagon a se réserver la
possibilité d'apprécier au cas par cas la constitutionnalité des mesures qui lui sont défé-
rées sans épuiser d'un seul coup son pouvoir discrétionnaire.

Lorsqu'il lie complétement le pouvoir de 1'organe contrdlé par des reégles qui ex-
cluent toute marge d'appréciation, et donc toute prise en compte de considérations d'op-
portunité, le juge se prive lui-méme de la possibilité d'exercer un contréle sur I'opportu-
nité¢ des mesures contestées, et d'apprécier si, dans le contexte ou elles sont intervenues
ou compte tenu de I'objectif poursuivi, elles étaient ou non justifiées. Car - c'est presque
une lapalissade mais il convient néanmoins de le rappeler - il ne peut y avoir controle
de I'opportunité d'une décision que si I'auteur de la décision a lui-méme obéi a des
considérations d'opportunité.

Pour que le controle de I'opportunité puisse s'exercer, il faut : soit que la régle
posée par le juge fasse de l'opportunité une condition de la constitutionnalité, a 1'image
de ce qui se produit en matiére de police municipale, soit que la norme applicable soit
suffisamment souple ou indéterminée pour que la vérification de son respect ou de son
non-respect laisse place a une appréciation en fonction des circonstances : il faut que la
Constitution, ou le juge, ait subordonné l'action du législateur a des conditions dont la
réalisation ou la non réalisation ne se décide pas en termes de oui/non, mais en termes de
plus ou moins, a partir d'une pesée, d'une comparaison, d'une opération d'ordre quantita-
tif plus que qualitatif ; il faut, en somme, que la régle soit formulée de facon pragma-
tique, et non dogmatique, laissant le champ ouvert a une discussion cas par cas.

C'est ainsi qu'en érigeant des critéres d'opportunité en normes de constitutionnali-
té, le Conseil constitutionnel, sans sortir de son role de juge et en ne faisant que contrdler
la conformité des décisions du législateur a ces normes, en arrive a contrdler leur oppor-
tunité.

I1. LES PREUVES DE L'EXISTENCE

Le Conseil constitutionnel, comme tout juge, doit motiver ses décisions en droit,
et respecter, au moins formellement, les regles de la logique déductive, dont la forme
canonique est le syllogisme. Toute décision comporte donc 1'énoncé d'une norme, a la-
quelle le juge confronte ensuite la disposition litigieuse pour vérifier si elle est ou non
conforme a cette norme. Ceci ne veut pas dire que la norme ne puisse étre le cas échéant
formulée en fonction de la solution souhaitée, ni que le verdict de constitutionnalité dé-
coule toujours de fagon évidente de la confrontation ainsi opérée : la motivation dans la
forme syllogistique parait parfois bien artificielle et peut camoufler une démarche pure-
ment téléologique. Mais, artificiel ou non, le rattachement a une norme est inévitable. Et,
comme on l'a rappelé plus haut, le controle de 'opportunité s'effectue lui-méme sous le
couvert d'une norme préalablement posée par le juge : contrdler I'opportunité, ce n'est pas
contrdler ce qui échappe a I'emprise des normes, mais vérifier I'adéquation de la décision
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contestée aux circonstances et a l'objectif poursuivi par son auteur; le controle de I'oppor-
tunité n'est pas li¢ a 1'absence de norme, mais a la fagon dont est formulée cette norme.
Par conséquent, si I'on veut prouver que le contrdle de la constitutionnalité d'une loi in-
clut - ou implique -, parfois, le contrdle de son opportunité, il faut préalablement montrer
comment la formulation de la norme constitutionnelle, ou plus souvent sa reformula-
tion par le juge, offre prise a ce contréle de I'opportunité.

A. Les bases normatives du contréle de 1'opportunité

A la base du mécanisme de controle de 'opportunité, il y a donc l'intégration
d'une part de flou, d'indétermination, dans 1'énoncé de la norme. Il faut, comme on
l'a dit plus haut, que d'une fagon ou d'une autre la formulation de la norme laisse place,
pour son application, & une appréciation au cas par cas, par le 1égislateur d'abord, par le
juge ensuite. A l'inverse, lorsque la norme est formulée de fagon dogmatique, de sorte
que la réponse a la question posée est déja tout entiére contenue dans 1'énoncé de la
norme, elle n'offre aucune prise a un contrdle de l'opportunité. Et cela, quelles que soient
les considérations d'opportunité qui ont guidé le juge dans le choix qu'il a fait d'invalider
ou non, quel que soit également le jugement qu'on puisse soi-méme porter - de fagon
toute subjective - sur l'opportunité de ce choix.

Ainsi - ce ne sont la que quelques exemples - il y a formulation dogmatique de
la norme, exclusive de toute controle de I'opportunité, lorsque le Conseil constitution-
nel déclare que le pouvoir donné au préfet de surseoir a la délivrance du récépissé de dé-
claration d'une association dont 1'objet parait illicite porte une atteinte inacceptable a la
liberté d'association (16 juillet 1971) ; ou que le principe d'égalité s'oppose a toute divi-
sion par catégories - en l'occurrence par sexe - des électeurs ou des éligibles (18 no-
vembre 1982) ; ou encore que le statut des DOM doit étre le méme que celui des autres
départements, les mesures d'adaptation prévues par la constitution n'autorisant pas a les
doter d'un statut particulier (2 décembre 1982)2!- Dogmatisme encore lorsque le Conseil
constitutionnel affirme que lI'indépendance des professeurs d'université est un principe de
valeur constitutionnelle auquel on porterait atteinte en faisant élire leurs représentants
dans les conseils des universités par un collége unique composé de professeurs e de
maitres-assistants (20 janvier 1984) : quel que soit I'arbitraire de cette affirmation (c'est le
propre de toute affirmation dogmatique...), elle exclut tout pouvoir d'appréciation dans la
mise en ceuvre de la norme énoncée, tant de la part de I'organe contr6lé que de l'organe
controleur, donc tout contrdle de 1'opportunité22-

Sur la longue durée, si l'on porte un regard rétrospectif sur la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, on note une tendance a formuler les normes d'une facon de
moins en moins dogmatique et de plus en plus pragmatique. Preuve de modestie ou
d'humilité de la part d'un organe qui court toujours le risque d'étre accusé de vouloir gou-
verner a la place des autorités légitimes ? Peut-&tre. Mais aussi instrument d'une in-
fluence plus subtile, par le biais d'un controle tout en nuances. De fait, le Conseil consti-

*En revanche, il y aurait eu place pour un contrdle de I'opportunité si le Conseil constitutionnel avait posé
le probléme autrement, et avait vérifié que les mesures d'adaptation votées par le 1égislateur étaient effecti-
vement nécessitées par la situation particuliére de ces départements.

2 1a encore, il en aurait été différemment si la constitutionnalité de la mesure avait été subordonnée a une
condition de mesure, a un pourcentage minimum de représentation des professeurs dans le collége unique
par exemple.
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tutionnel omet rarement, lorsqu'il formule ou reformule les "principes a valeur constitu-
tionnelle", de réserver une part d'appréciation dans la mise en oeuvre du principe ainsi
dégagé, préservant ainsi la liberté du législateur, certes, mais aussi son propre pouvoir de
contrdler l'opportunité des choix opérés par le 1égislateur.

Cette formulation pragmatique de la régle peut revétir en gros deux modalités
distinctes : soit la norme fait place a une notion de mesure, d'équilibre, et le jugement
porté sur la constitutionnalité¢ dépendra d'une évaluation d'ordre quantitatif ; soit I'oppor-
tunité, ou 1'un de ses équivalents fonctionnels, est érigée directement, sans médiation, en
critere de constitutionnalité.

1/ L'intégration d'un élément de mesure
Le quantitatif mué en qualitatif : point trop n'en faut...

Dans cette hypothése, le juge fixe bien une norme, mais une norme dont il ne
peut vérifier le respect qu'en se livrant a I'appréciation globale, nécessairement empreinte
de subjectivité, du contexte dans lequel la disposition législative contestée intervient.
Cette norme, parfois implicite, parfois explicitement formulée, est en substance la sui-
vante : c'est inconstitutionnel si c'est disproportionné, excessif, insuffisant, si c'est trop,
ou pas assez ; a l'inverse, c'est constitutionnel dans la mesure ou le 1égislateur reste dans
les limites du raisonnable, ou il ne va pas trop loin.

L'intégration du flou dans la norme se manifeste ici par une surconsommation de
standards de la part du juge constitutionnel. De fait, les standards, instruments d'évalua-
tion des situations concrétes, sont insusceptibles d'une définition a priori ; ils comportent
nécessairement un €lément de relativité et ne peuvent donc donner lieu qu'a autant de
jugements d'espece. Il n'y a pas, en particulier, de critére de 1'excessif ou de l'insuffisant :
une mesure n'apparaitra comme excessive ou insuffisante qu'au regard d'un contexte dé-
terminé. Est excessive ou insuffisante la disposition qui va au-deld ou reste en-decga de ce
qui était utile ou nécessaire, qui apporte par conséquent une réponse inadaptée au pro-
bléme posé - bref, qui est inopportune.

Ainsi, le Conseil constitutionnel déduit de 1'article 8 de la Déclaration des droits
de 'homme posant le principe de la 1égalité des délits et des peines la régle selon laquelle
le législateur doit « définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour
exclure l'arbitraire ». Cette régle, énoncée pour la premicere fois dans la décision Sécurité
et liberté¢ (19-20 janvier 1980), a été réaffirmée a plusieurs reprises par la suite (10-11
octobre 1984, a propos de plusieurs dispositions figurant dans la loi sur la presse, 18 jan-
vier 1985 a propos du délit de malversation, dans la loi relative au redressement des en-
treprises). Sans doute les dispositions insuffisamment claires et précises ne sont-elles pas
condamnées comme inopportunes ; mais le I'appréciation par le juge du caractere suffi-
samment clair et précis des dispositions litigieuses, dont dépend la décision d'invalider ou
non, intervient toujours apres coup et de fagon assez subjective, en fonction de 1'idée que
lui-méme se fait du degré de précision qu'il est possible ou souhaitable d'atteindre dans la
matiere concernée.

On pourrait tenir un raisonnement analogue a propos de la décision sur les perqui-
sitions fiscales (29 décembre 1983), dans laquelle le juge pose en principe que les perqui-
sitions, pour ne pas porter d'atteinte inconstitutionnelle a l'inviolabilit¢ du domicile, doi-
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vent étre entourées de garanties suffisantes. Toutefois, le Conseil constitutionnel se livre,
dans cette décision, a une énumération minutieuse des insuffisances du texte litigieux23;
et indique par conséquent a contrario a quelles conditions les perquisitions fiscales peu-
vent étre considérées comme constitutionnelles : de sorte que, liant assez étroitement le
pouvoir du législateur, il limite d'autant sa propre marge d'appréciation subjective pour
l'avenir.

On retrouve en revanche le méme flou normatif lorsque le juge énonce la régle
selon laquelle, en matiére de détention, la liberté individuelle ne peut étre tenue pour sau-
vegardée que si le juge intervient dans le plus court délai possible (9 janvier 1980, Sécu-
rité et liberté) - ce qui lui permet ensuite d'apprécier dans chaque cas, s'agissant notam-
ment de la rétention des étrangers en instance de départ forcé, si le délai prévu par le 1égi-
slateur est suffisamment court. Appréciation de durée, également, lorsque ayant a se pro-
noncer sur la disposition législative portant de trois a six mois le délai dans lequel il doit
étre procédé a une élection cantonale partielle, le Conseil déclare que s'il appartient a la
loi de fixer ce délai, il ne doit pas en résulter pour 'autorité administrative une possibilité
de choix telle qu'elle puisse engendrer l'arbitraire (5 janvier 1988, élections cantonales).
Derriére la question de mesure, c'est bien 'opportunité de la disposition litigieuse qui est
en cause, et cette fois directement, car l'allongement du délai est critiqué non pas en rai-
son de son caractere intrinséquement excessif mais en raison des éventuels détournements
de pouvoir qu'il risquerait d'engendrer.

Le comble de l'indétermination semble atteint dans la décision sur la Nouvelle
Calédonie (8 aolt 1985), dans laquelle le Conseil constitutionnel affirme que pour étre
représentative une assemblée doit étre élue sur des bases essentiellement, quoique non
exclusivement démographiques, le l1égislateur pouvant tenir compte d'autres impératifs
d'intérét général, mais seulement dans une mesure limitée . En quoi peut consister ici la
juste mesure ? Mystere : le juge ne fournit pas le moindre ¢lément d'appréciation objec-
tive, la moindre indication positive a ce sujet, il se borne a enjoindre au législateur de
refaire sa copie et de la lui soumettre a nouveau une fois corrigée. On retire la méme im-
pression de la récente décision sur le Conseil supérieur de I'audiovisuel (17 janvier 1988),
ou il est dit que si le 1égislateur peut confier a une autre autorité que le Premier ministre
le soin de prendre les réglements d'application d'une loi, c'est « a la condition que cette
habilitation ne concerne que des mesures de portée limitée tant par leur champ d'applica-
tion que par leur contenu ». Ou passe la frontiere entre 1'habilitation constitutionnelle
parce que limitée et I'habilitation inconstitutionnelle parce qu'excessive, nul n'en sait
rien : on verra plus tard, a mesure que les cas d'espéce se présenteront et en fonction des
circonstances.

La constitutionnalité : simple question d'équilibre

Il s'agit 1a d'une démarche bien connue, que le juge administratif pratique lui aussi
fréquemment : I'établissement d'un compromis entre deux normes contradictoires, per-
mettant un dosage souple établi par le juge a 'occasion de chaque espéce. La juris-

2 Les dispositions litigieuses, dit-il, ne précisent pas 'acception du terme infraction, qui peut étre entendu
en plusieurs sens et ne limitent donc pas clairement le domaine ouvert aux investigations en question ; elles
n'assignent pas de fagon explicite au juge ayant le pouvoir d'autoriser les investigations des agents de 1'ad-
ministration la mission de vérifier de fagon concréte le bien-fondé de la demande qui lui est soumise ; elles
passent sous silence les possibilités d'intervention et de contrdle de l'autorité judiciaire dans le déroulement
des opérations autorisées, etc...
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prudence relative a la gréve dans les services publics en fournit un exemple typique, d'au-
tant plus notable que dans ce domaine le Conseil constitutionnel a repris purement et
simplement a son compte la position du Conseil d'Etat : il faut concilier la défense des
intéréts professionnels dont la gréve est l'expression avec la sauvegarde de 1'intérét géné-
ral - et notamment la continuité du service public - auquel elle peut étre de nature a porter
atteinte. Sur la base de ce principe le Conseil d'Etat a élaboré une jurisprudence nuancée,
collant de trés pres aux circonstances. On peut faire la méme remarque a propos de l'obli-
gation de réserve, qui doit permettre de concilier la liberté d'expression du fonctionnaire
avec les nécessités du service public et de 1'action gouvernementale, ou encore a propos
du contentieux des mesures de police qui illustre 1'idée selon laquelle des limites ne peu-
vent étre apportées a l'exercice d'une liberté que dans la mesure ou elles sont nécessaires
a la sauvegarde de 1'ordre public. Cette conciliation entre deux impératifs contradictoires
est par excellence une question d'espéce qu'on ne peut trancher qu'en fonction des cir-
constances de fait.

Or le Conseil constitutionnel utilise lui aussi trés fréquemment cette méthode.
Reprenant une idée classique de la jurisprudence administrative, il a par exemple répondu
a ceux qui contestaient la constitutionnalité de la proclamation de l'état d'urgence en
Nouvelle-Calédonie qu'il appartenait au législateur « d'opérer la conciliation nécessaire
entre le respect des libertés et la sauvegarde de l'ordre public sans lequel l'exercice des
libertés ne saurait étre assuré » et qu'il pouvait donc prévoir un régime d'état d'urgence
en vue d'opérer cette conciliation, bien qu'un tel régime ne fit pas prévu par la Constitu-
tion (25 janvier 1985)24- C'est pour la méme raison que, lorsqu'il réglemente les controles
d'identité, le l1égislateur doit concilier la liberté d'aller et venir et la liberté individuelle
avec les besoins de la recherche des auteurs d'infractions et de la prévention des atteintes
a l'ordre public, notamment a la sécurité¢ des personnes et des biens, nécessaires 1'une et
l'autre a la sauvegarde des droits de valeur constitutionnelle (19-20 janvier 1981).

A propos du droit de gréve également, le Conseil constitutionnel a affirmé que la
reconnaissance du droit de gréve ne saurait avoir pour effet de faire obstacle au pouvoir
du législateur d'apporter a ce droit les limitations nécessaires en vue d'assurer la conti-
nuité du service public (25 juillet 1979, a propos de la radio et de la télévision), et que ce
droit devait étre également concilié avec les nécessités de la protection de la santé et de
la séecurité des personnes et des biens (22 juillet 1980). Concilier, en 1'occurrence, veut
dire accepter un certain nombre d'atteintes a un droit constitutionnellement reconnu ; et
seul le Conseil constitutionnel sera juge, en derniére analyse, du caractére équitable de
1'équilibre réalisé par le 1égislateur. La constitutionnalité se résume ici encore a une ques-
tion de mesure.

En matiere de liberté, toujours, il appartient au législateur de « concilier, en 1'état
actuel des techniques et de leur maitrise, /'exercice de la liberté de communication (... )
avec, d'une part, les contraintes techniques inhérentes aux moyens de la communication
audiovisuelle et, d'autre part, les objectifs de valeur constitutionnelle que sont la sauve-
garde de l'ordre public, le respect de la liberté d'autrui et la préservation du caractére plu-

* Cette décision illustre également le recours a la notion de nécessité pour légitimer des mesures dont la
constitutionnalité n'est a priori pas évidente. Voir infra, et Philippe Terneyre, "Les adaptations aux circons-
tances du principe de constitutionnalité. Contribution du Conseil constitutionnel a un droit constitutionnel
de la nécessité", RDP 1987.1489.
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raliste des courants d'expression socioculturels auxquels ces modes de communication,
par leur influence considérable, sont susceptibles de porter atteinte » (17 janvier 1989)25.

On pourrait poursuivre encore longtemps I'énumération des décisions dans les-
quelles le Conseil constitutionnel met en balance soit deux libertés ou principes constitu-
tionnellement consacrés (la liberté d'entreprendre et le droit de propriété d'un coté, le
principe des nationalisations posé par le Préambule de 1946 de l'autre), soit, plus libre-
ment encore, un principe constitutionnel avec des « objectifs de valeur constitution-
nelle », voire tout simplement avec des « impératifs d'intérét général » (comme en ma-
tiere ¢électorale, ou le découpage des circonscriptions doit avoir une base essentiellement
démographique, mais peut tenir compte, dans une mesure limitée, d'autres impératifs
d'intérét général). La récente décision sur l'amnistie, du 20 juillet 1988, montre bien la
liberté dont dispose le juge pour soupeser ces exigences contradictoires et aboutir a la
solution qui lui parait, simplement, la plus opportune ou la moins inopportune. Partant
du principe qu'il faut établir la « conciliation nécessaire entre les droits et libertés de
chacun et les droits et libertés d'autrui » (ce qui est assurément un sain principe de vie
en société mais manque un peu de densité juridique...), le Conseil constitutionnel en dé-
duit la possibilité pour le législateur de décider que 1'amnistie comportera exceptionnel-
lement la remise en 1'état de la situation de ses bénéficiaires, sous réserve qu'elle ne soit
pas contraire aux droits et libertés des personnes tierces. S'agissant de la réintégration des
représentants du personnel et délégués syndicaux licenciés, il faut mettre en balance d'un
coté les difficultés particulieres de leur mission, qui découle d'exigences constitution-
nelles, de l'autre le risque de porter atteinte a la fois a la liberté d'entreprendre de 1'em-
ployeur, qui doit pouvoir choisir ses collaborateurs, et a la liberté personnelle de I'em-
ployeur et des salariés de l'entreprise auxquels on impose la fréquentation sur les lieux de
travail des auteurs d'actes dont ils ont été victimes. Le législateur est donc invité a doser
soigneusement les modalités de cette réintégration en fonction de la gravité des fautes qui
ont motivé le licenciement.

On notera toutefois que la conciliation entre deux principes ou objectifs opposés
ne débouche pas nécessairement sur un controle de l'opportunité. Il existe en effet des
exemples de formulation dogmatique de la norme « conciliatrice », dispensant précisé-
ment le 1égislateur de ce type de dosage sur lequel prend appui le contrdle de I'opportuni-
té. Ainsi, s'agissant de réglementer l'entrée et le séjour des étrangers, le juge laisse au
législateur le soin d'apprécier les conditions dans lesquelles les droits de la famille peu-
vent étre conciliés avec les impératifs d'intérét public , et affirme qu'il ne transgresse au-
cune disposition constitutionnelle en faisant prévaloir les nécessités de l'ordre public sur
les droits de la famille en cas d'expulsion (3 septembre 1986) : dans ce cas, la consti-
tutionnalité des mesures 1égislatives n'est subordonnée a aucune condition de proportion-
nalité ou d'équilibre.

2/ L'opportunité érigée en critere de constitutionnalité

25 .. . . . oy . . . .

On remarque la sophistication croissante de la formulation utilisée par le Conseil constitutionnel, qui
refléte la complexité elle aussi croissante des conciliations a opérer. Dans les premiéres décisions rendues
dans ce domaine, il était question uniquement de concilier la liberté de communication avec "la sauvegarde
de l'ordre public, le respect de la liberté d'autrui et la préservation du caractere pluraliste des courants d'ex-
pression socioculturels" (27 juillet 1982 et 18 septembre 1986). A ce niveau d'enchevétrement des exi-
gences les plus contradictoires, il est bien difficile de prévoir a coup siir ce qui passera le cap du contréle de
constitutionnalité et ce qui ne le passera pas.
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Les mots « opportunité » ou « opportun » sont presque totalement absents du vo-
cabulaire du Conseil constitutionnel, et lorsqu'il les utilise, c'est toujours pour rappeler
qu'il appartient au législateur d'apprécier librement 1'opportunité des choix qu'il fait. Ja-
mais le juge ne dira explicitement : « c'est constitutionnel parce que c'est opportun » ou
« c'est inconstitutionnel parce que c'est inopportun » ; il reste que cette norme implicite,
ou formulée différemment, est bel et bien sous-jacente a bon nombre de décisions rendue
par le Conseil.

Les facons de transmuer les éléments d'opportunité en critéres de constitutionnali-
té sont multiples, la finalité de la disposition litigieuse jouant ici un role déterminant. Se-
lon les cas, la norme sera : c'est constitutionnel parce que c'est inévitable ou parce que
c'est préférable, plus pratique : on est alors dans l'ordre du pragmatique pur ; ou bien,
c'est constitutionnel parce que c'est justifié¢ par l'intérét général : sous l'apparence d'une
affirmation dogmatique, on est en fait encore ici dans l'ordre du pragmatique, car l'intérét
général ne peut étre apprécié¢ qu'au regard des circonstances concrétes, et jamais dans
l'absolu, de fagon abstraite. La notion d'intérét général apparait finalement comme une
sorte de notion-balai, destinée a légitimer des mesures dont la constitutionnalité n'est a
priori pas évidente.

Ainsi, la notion d'intérét général a été introduite dans le contentieux constitution-
nel pour atténuer la rigueur du principe d'égalité et justifier des différences de traite-
ment que la seule prise en compte des différences de situations n'aurait pas suffi a justi-
fier. C'est ainsi que le législateur a pu, sans méconnaitre le principe d'égalité, exclure de
la nationalisation les banques a capitaux étrangers en prenant motif des risques de diffi-
cultés que la nationalisation de ces banques aurait pu entrainer sur le plan international et
dont la réalisation aurait a ses yeux compromis l'intérét général qui s'attache aux objec-
tifs poursuivis par la loi de nationalisation (16 janvier 1982). Derri¢re cette formulation
alibi transparait 1'adage « nécessité fait loi ».

C'est encore la prise en considération du but poursuivi qui permet au Conseil
constitutionnel d'affirmer qu'en soumettant certains crimes et délits de droit commun a
des régles particuliéres lorsqu'ils sont en relation avec le terrorisme, et en faisant notam-
ment juger leurs auteurs par une cour d'assises composée de magistrats professionnels, le
législateur n'a pas violé le principe de 1'égalité devant la justice ni institué une discrimina-
tion injustifiée, car il a voulu déjouer l'effet des pressions ou des menaces pouvant altérer
la sérénité de la juridiction de jugement (3 septembre 1986). Le verdict de constitution-
nalité découle en somme du constat que toute autre solution eiit été impraticable.

De I'inévitable, on passe assez vite au préférable ou au souhaitable. Ainsi, une
amnistie fiscale n'est pas inconstitutionnelle du seul fait qu'elle porte atteinte au principe
d'égalité devant 1'impot, deés lors que le législateur se détermine pour des motifs d'intérét
geénéral qu'il lui appartient d'apprécier et qui tendent par exemple a éviter que le contri-
buable ne persévére dans un comportement irrégulier ou a susciter le rapatriement des
avoirs détenus a I'étranger en vue d'en faire bénéficier I'économie (3 juillet 1986). De
méme, on peut admettre que les chefs de service hospitalier soient traités différemment
selon qu'ils étaient ou non encore en fonction au moment du vote de la loi rétablissant
l'organisation par services, car le législateur a pu trouver expédient que, « dans l'intérét
de la continuité du service public et d'une prompte application de la loi nouvelle », soient
maintenus en fonction, par une nomination automatique, les chefs de service restés en
place aprés I'entrée en vigueur de la loi supprimant les services, alors que cette procédure
dérogatoire a la procédure de nomination applicable a l'avenir aurait présenté de graves
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inconvénients si on l'avait appliquée pour les chefs de service ayant fait entretemps 1'ob-
jet d'une mutation (22 juillet 1987). Et ce sont encore des impératifs d'intérét général qui
justifient de ne pas respecter une stricte représentativité démographique, gage de I'égalité
devant le suffrage, dans le découpage des circonscriptions €lectorales.

Ces contraintes pratiques, déguisées ou non sous le nom d'intérét général, sont
invoquées pour justifier des atteintes a d'autres principes constitutionnels que le principe
d'égalité. Par exemple au droit de gréve : bien que le droit de gréve soit un droit constitu-
tionnellement consacré, qui implique qu'on ne puisse pénaliser les grévistes, le Conseil
admet que le 1égislateur puisse dans certains cas prévoir des retenues plus que propor-
tionnelles a la durée de la gréve pour éviter le recours répété a des gréves de courte du-
rée affectant anormalement le fonctionnement régulier des services publics (28 juillet
1987). C'est encore pour des raisons pratiques, et « dans l'intérét d'une bonne administra-
tion de la justice », que le 1égislateur peut décider d'unifier au profit de la juridiction judi-
ciaire le contentieux de la concurrence, en dépit du principe constitutionnel selon lequel
la juridiction administrative est seule compétente pour annuler les décisions prises par des
autorités publiques usant de prérogatives de puissance publique (23 janvier 1987). Et c'est
de facon plus prosaique encore que le Conseil constitutionnel répond, a ceux qui contes-
taient la limitation des catégories de personnes admises a concourir pour la troisiéme voie
de 'ENA, qu'une telle limitation était nécessaire, car sinon le nombre des participants,
trop élevé, en aurait rendu I'organisation et le fonctionnement pratiquement impossibles
(14 janvier 1983).

L'ensemble de la jurisprudence sur les validations législatives illustre de fagcon
tout aussi éclatante 1'érection de l'opportunité en critére de constitutionnalité. L'atteinte
flagrante au sacro-saint principe de la séparation des pouvoirs et a l'autorité de la chose
jugée est ici légitimée par des considérations purement pratiques, que le Conseil constitu-
tionnel camoufle (mal) en invoquant une fois encore l'intérét général, implicitement
érigé en objectif de valeur constitutionnelle. Le principe de la validation est admis des
lors que le législateur, en prenant des dispositions rétroactives en vue de régler, comme
lui seul en l'espece pouvait le faire, les situations nées de 1'annulation d'un décret, a en-
tendu préserver le fonctionnement continu du service public et le déroulement normal des

carrieres du personnel des conséquences d'éventuelles décisions contentieuses (22 juillet
1980).

Dans la décision rendue a propos du Conseil supérieur des universités, c'est en-
core « l'impérieuse nécessité d'assurer la continuité du service public et de 1'Etat, quels
que soient les dégats occasionnés a l'autorité de la chose jugée »26, qui justifie la valida-
tion extrémement large admise par le Conseil constitutionnel. Admettant le bien-fondé
des raisons invoquées par le gouvernement au cours des travaux préparatoires, le Conseil
note que la disposition a pour objet de permettre, dans 'attente d'une nouvelle réglemen-
tation, de prendre de nombreuses mesures urgentes concernant la carriere de fonction-
naires et d'agents publics en service dans les universités, que les conditions de la pro-
chaine rentrée universitaire seraient gravement compromises si les décisions de recrute-
ment et d'affectation nécessaires ne pouvaient étre prises en temps utile, et que dans ces
conditions le maintien en fonction des membres de l'ancien CSU pendant le délai néces-
saire a la mise en place d'un nouveau conseil est indispensable pour assurer la continuité
et la bonne marche du service public (24 juillet 1985). Les mémes arguments conduisent
a reconnaitre la constitutionnalité de la loi organique validant des nominations de magis-

* La formule est de Philippe Terneyre, dans son article précité.
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trats entachées d'un vice qui elt été de nature a entrainer leur annulation par le Conseil
d'Etat, compromettant ainsi le déroulement normal de la carriére de nombreux magistrats,
et créant une situation susceptible d'affecter le bon fonctionnement et la continuité du
service public de la justice : le législateur « a uniquement pourvu, comme il avait seul
pouvoir de le faire, a une situation qui, quelles que soient les erreurs administratives ré-
sultant d'une pratique ancienne, doit étre réglée conformément aux exigences du service
public et de l'intérét genéral » (26 juin 1987).

Enfin, il est tout a fait évident que la décision fort contestée et fort contestable du
strict point de vue juridique sur le vote personnel ne peut s'expliquer que par des considé-
rations de pure opportunité. Si le Conseil constitutionnel a accepté de donner de l'article
27 de la Constitution qui dispose que « le droit de vote des membres du Parlement est
personnel », que la délégation de vote ne peut €tre autorisée qu'exceptionnellement, et
que dans ce cas « nul ne peut recevoir délégation de plus d'un mandat » une interprétation
manifestement contraire a la lettre du texte et qui la prive de toute portée utile, c'est parce
qu'il lui est apparu que le respect strict de cette disposition était impossible & imposer au
regard des moeurs parlementaires. D'ou une interprétation qui transforme cette reégle en
une sorte de formalité non substantielle dont le non-respect n'entache de nullité la procé-
dure d'adoption du texte que s'il est établi d'une part qu'un ou des députés ont été portés
comme ayant émis un vote contraire a leur opinion et d'autre part que sans la prise en
compte de ce ou ces votes la majorité requise n'aurait pu étre atteinte (23 janvier 1987,
DMOS).

Dans toutes les hypothéses que I'on vient d'analyser, le Conseil constitutionnel
met en somme en ceuvre l'excuse de nécessité, et forge de toutes piéces une sorte de
« droit constitutionnel de la nécessité pour temps paisibles », selon I'expression de Phi-
lippe Terneyre, qui vise a régler des situations que le jeu normal des régles constitution-
nelles ne permettrait pas de régler de fagon satisfaisante. Cette référence implicite a la
nécessité pour légitimer des atteintes a certains principes constitutionnels se distingue a
priori des hypothéses ou la nécessité est une condition mise explicitement a 'action du
législateur (telle la nécessité des peines ou la nécessité publique justifiant l'atteinte a la
propriété privée dans le cas des nationalisations) ; dans un cas, la nécessité se rapporte au
but poursuivi, dans l'autre elle se rapporte aux motifs. Mais en réalité les deux situations
sont plus proches qu'il parait dans la mesure ou, comme on I'a montré plus haut, 1'objectif
poursuivi par le 1égislateur fait bel et bien partie des motifs de fait qui déterminent le dé-
cideur a agir, et il arrive méme fréquemment qu'il soit érigé en motif de droit par le juge.
C'est ce dont témoigne la décision sur les entreprises de presse , dans laquelle le Conseil
constitutionnel énonce que le législateur, lorsqu'il organise l'exercice d'une liberté pu-
blique, peut adopter pour l'avenir des régles plus rigoureuses que celles qui étaient aupa-
ravant en vigueur, mais qu'il ne peut remettre en cause des situations existantes intéres-
sant une liberté publique que dans le cas ou cette remise en cause serait réellement néces-
saire pour assurer la réalisation de l'objectif constitutionnel poursuivi - en l'occurrence,
l'objectif de pluralisme (10-11 octobre 1984).

La proximité entre les deux situations incline méme a penser que la nécessité est
bien souvent un équivalent fonctionnel de I'opportunité, que derricre l'invocation de la
nécessité c'est I'opportunité qui est en jeu. Qu'est-ce qu'une peine « nécessaire », sinon
une peine appropriée et proportionnée a l'infraction commise, autrement dit une peine
opportune - ou disons : non inopportune ? Qu'est-ce qu'une nationalisation nécessaire,
sinon celle que 1'on juge souhaitable ? La nécessité ne se définit pas dans l'ordre de 1'iné-
luctable, mais bien plutdt dans I'ordre du souhaitable et de I'opportun : sinon, la liberté -
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méme surveillée - que le juge reconnait au législateur pour apprécier la nécessité de cer-
taines mesures n'aurait aucun sens, car si I'on congoit qu'on puisse apprécier librement ce
qui est souhaitable, il est plus difficile de 1'admettre en ce qui concerne l'inéluctable.

B. La mise en ceuvre du contréle de I'opportunité

Dés lors que la norme reformulée par le juge intégre dans son énoncé la prise en
considération des données de fait et des objectifs poursuivis par le 1égislateur, le juge,
sous couvert de contrdler la réalisation des conditions posées par la norme constitution-
nelle (revue et corrigée par lui) va pouvoir se livrer & un controle de I'adéquation de la
loi a la situation qu'elle entend régir et aux objectifs qu'on lui assigne. Le mot « adéqua-
tion » doit étre pris aussi bien au sens qualitatif - la mesure est-elle justifiée ?, autrement
dit : est-elle utile, nécessaire, appropriée a son objet ? - qu'au sens quantitatif - la mesure
est-elle adaptée, proportionnée, raisonnable ?, ce qui conduira a censurer les mesures
excessives ou insuffisantes. Bien entendu, appréciation qualitative et appréciation quanti-
tative peuvent interférer et se fondre en une appréciation globale conduisant a déclarer
injustifié ou inapproprié ce qui est excessif.

1/ La censure des mesures injustifiées

Le caractere injustifié¢ d'une disposition 1égislative peut résulter de son inadéqua-
tion soit aux circonstances, soit a 1'objectif poursuivi par le 1égislateur, étant entendu que
les deux appréciations sont difficilement dissociables 1'une de 1'autre, comme on I'a mon-
tré plus haut. Pour décider qu'une mesure est ou non appropriée, le juge doit en effet
tenir compte de sa finalité et vérifier que, dans le contexte ou elle intervient, elle est
utile, voire indispensable pour atteindre cet objectif.

La jurisprudence relative a la mise en ceuvre du principe d'égalité illustre parfai-
tement la démarche du juge, et la fagon dont le contrdle qu'il exerce sur le caractére justi-
fi¢ ou non d'une différence de traitement peut le cas échéant déboucher sur un jugement
d'opportunité. Toute la jurisprudence du Conseil constitutionnel repose ici sur l'idée que
des situations différentes peuvent justifier des régles différentes?”?, ce qui signifie a con-
trario que si les situations sont semblables aucune différence de traitement n'est envisa-
geable. 11 lui revient donc de vérifier que les situations sont effectivement différentes ; or
le caracteére semblable ou non de deux situations ne découle pas, comme on pourrait le
penser, d'une recherche purement objective, mais suppose une appréciation nécessaire-
ment empreinte de subjectivité?8. En effet, si le législateur a pu édicter des régles dis-
tinctes applicables a des situations distinctes, c'est, par hypothese, qu'il existait entre les
situations une différence conceptualisable ; de sorte qu'en réalité la question n'est pas tant
de savoir si deux situations sont différentes que de déterminer dans quelle mesure et a
quelles conditions cette différence peut légitimement étre prise en compte par le 1égisla-
teur et fonder l'application de régles différentes.

Or, en dehors des hypothéses ou une différence de traitement serait en elle-méme
radicalement inacceptable (ainsi, une différence fondée sur la race ou le sexe aura toutes

27 .. e s
Pour une analyse de cette jurisprudence sous I'angle indiqué ici, voir D. Lochak, « Réflexions sur la no-
tion de discrimination », Droit social, novembre 1987, p. 778.

* Comme le rappelle Frangois Luchaire dans son étude « Un janus constitutionnel : I'égalité », RDP 1986,
p. 1229.
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les chances d'étre jugée inconstitutionnelle2?), le juge se déterminera en fonction d'une
appréciation a la fois relative et inévitablement subjective portant non pas tant sur le ca-
ractere intrinséquement différent ou semblable des situations que sur la pertinence de la
distinction opérée au regard du contenu des régles litigieuses, de I'objet de la législation.
Et c'est ici qu'intervient nécessairement, implicitement ou explicitement, la prise en
compte de la finalité¢ de la loi, du but poursuivi par le 1égislateur. Car on ne peut juger de
la pertinence d'une différence de traitement sans tenir compte des raisons qui ont conduit
le 1égislateur a l'instaurer.

Le contrdle effectué par le juge dans ce domaine ne peut, il est vrai, étre systéma-
tiquement assimilé a un contrdle de l'opportunité. Certaines distinctions sont en effet ré-
cusées par le juge sur le fondement d'une régle formulée de fagon strictement dogma-
tique, ne laissant prise a aucune marge d'appréciation. Ainsi en va-t-il lorsqu'il censure la
discrimination opérée entre les citoyens selon le niveau de leurs revenus au regard de la
possibilité d'apporter la preuve contraire a une décision de taxation d'office (27 décembre
1973), ou encore lorsqu'il affirme que le principe d'égalité fait obstacle a ce que des ci-
toyens se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour les mémes infrac-
tions soient jugés par des juridictions composées selon de régles différentes (Juge unique,
23 juillet 1975).

De méme, lorsque le Conseil, prenant pour la premiere fois expressément en con-
sidération I'objet de la loi, déclare que le vote plural accordé aux gros employeurs pour
les ¢lections prud'’homales est inconstitutionnel, en dépit de la différence de situation qui
existe entre petits et gros employeurs, parce qu'elle n'est pas compatible avec la finalité
de la loi qui vise uniquement a organiser la désignation des membres d'une juridiction
(17 janvier 1979), le jugement est encore de nature dogmatique. L'incompatibilité invo-
quée ici par le Conseil constitutionnel est en effet d'ordre éthique, et nullement d'ordre
technique, de sorte qu'elle revét, sous la forme ou elle est édictée, un caractére absolu.

En revanche, lorsque le Conseil constitutionnel, sous couvert de compatibilité,
exige en pratique un rapport de nécessité entre la différence de traitement instituée par
le 1égislateur et I'objectif poursuivi, c'est bien I'opportunité de cette différence de traite-
ment qu'il est conduit & controler, comme le montre parfaitement la décision sur les na-
tionalisations. Apres avoir dégagé des travaux préparatoires ce qu'il estime étre le but de
la loi : faire face a la crise, promouvoir la croissance et combattre le chomage, le juge
décide que l'exclusion des banques a caractére mutualiste ou coopératif du champ de la
nationalisation méconnait le principe d'égalité ; or comme ces banques présentaient a
I'évidence des caractéres spécifiques, et comme on voit mal en quoi la dérogation édictée
en leur faveur était incompatible avec la finalité des nationalisations, il faut bien admettre
que ce qui sous-tend la décision du Conseil, c'est I'idée que la dérogation n'était pas né-
cessaire, et que n'étant pas nécessaire elle n'était pas justifiée. Mais la nécessité ne peut
s'apprécier que de facon pragmatique et non dogmatique, comme on I'a montré plus haut,

* Encore que méme dans ces hypothéses la considération du but doive parfois intervenir. En effet, le 1égi-
slateur peut étre amené, exceptionnellement, a prendre en compte ces données dans un but parfaitement
légitime : c'est évident pour le sexe, puisqu'on voit mal comment la législation pourrait éviter totalement
une catégorisation de la population en fonction du sexe ; mais c'est vrai aussi pour les distinctions fondées
sur la religion ou l'appartenance ethnique. Ainsi, dans la décision du 8 aofit 1985 rendue a propos de la
Nouvelle-Calédonie, le Conseil, non sans un certain embarras et tout en évitant soigneusement de pronon-
cer le mot tabou, dit néanmoins que le législateur peut, dans la délimitation des régions dans un territoire
d'outre-mer, tenir compte "de tous les éléments d'appréciation, notamment de la répartition géographique
des populations".
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de sorte que le juge se livre ici, sous couvert de nécessité, a un véritable contréle de
I'opportunité. Dans la méme décision, le Conseil constitutionnel censure également la
méthode d'indemnisation retenue par le législateur, parce que les inégalités de traitement
auxquelles elle conduit sont d'une ampleur qui ne saurait étre justifice par les seules con-
sidérations pratiques de rapidité et de simplicité, et qu'en particulier le refus de verser les
dividendes de 1981 ampute sans justification les indemnités dues aux intéressés : 1a en-
core, par "sans justification" il faut entendre "sans nécessité".

A l'inverse, et corrélativement, le régime d'exception instauré pour certains crimes
de droit commun en relation avec le terrorisme, et qui conduit a les faire juger par une
cour d'assises composée de magistrats professionnels, ne constitue pas une discrimination
injustifiée dans la mesure ou cette différence de traitement était nécessaire pour déjouer
l'effet des pressions ou des menaces pouvant altérer la sérénité de la juridiction de juge-
ment (3 septembre 1986).

On retrouve encore le méme lien entre le caractere justifié - donc constitutionnel -
d'une mesure, et sa nécessité, dans bien d'autres hypothéses que I'application du principe
d'égalité, et notamment dans plusieurs décisions concernant le droit de gréve. Ainsi, est
jugée inconstitutionnelle la disposition qui permettrait aux présidents des sociétés de ra-
dio et de télévision de faire obstacle a I'exercice du droit de gréve dans des cas ou son
interdiction n'apparait pas justifiée (sous-entendu : par la nécessité d'assurer la continui-
té du service public)(25 juillet 1979). De méme, le juge censure le mécanisme de retenue
automatique sur la rémunération des agents des services publics en cas de gréve, parce
qu'il ne prend en compte ni la nature des divers services concernés, ni l'incidence dom-
mageable que peuvent revétir pour la collectivité les cessations concertées du travail, et
risquerait par conséquent dans de nombreux cas de porter une atteinte injustifiée (i.e. non
nécessaire) a I'exercice du droit de gréve (28 juillet 1987). On remarque, toutefois, que
dans ce dernier cas le caractére injustifié de la mesure est étroitement lié a son caractére
disproportionné, de sorte que I'hypothese est trés proche de celles ou le juge censure les
mesures excessives.

On peut enfin citer la décision sur le statut de la presse des 10-11 octobre 1984 :
"En ce qui concerne les quotidiens nationaux, dit le Conseil constitutionnel, il ne peut étre
valablement soutenu que le nombre, la variété de caractéres et de tendances, les condi-
tions de diffusion de ces quotidiens méconnaitraient actuellement I'exigence de plura-
lisme de facon tellement grave qu'il serait nécessaire, pour restaurer celui-ci, de remettre
en cause les situations existantes". On a bien 1a une nouvelle illustration de 1'adage : c'est
inconstitutionnel parce que ce n'est pas nécessaire.

2/ La censure des mesures excessives ou insuffisantes

Le controle s'effectue ici sur la base d'une norme qui, implicitement ou explicite-
ment, fait de la constitutionnalité¢ une question de juste mesure, d'équilibre. Le controle
exercé est donc trés proche de celui auquel nous a habitués le juge administratif lorsqu'il
vérifie 1'adéquation des mesures de police a la situation qui les a motivées. A l'instar du
Conseil d'Etat, le Conseil constitutionnel fait sienne I'affirmation du commissaire du gou-
vernement Josse qui, dans ses conclusions sur 'affaire Action Frangaise , déclarait : "tout
est question de mesure, d'appréciation des circonstances". Dans certains cas, le verdict
d'inconstitutionnalité prend la forme d'une pétition de principe du type "trop, c'est trop" ;
dans d'autres cas, en revanche, I'exces s'apprécie relativement et se fonde sur le constat
d'une disproportion ou d'un déséquilibre.
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Il arrive assez fréquemment que le 1égislateur fixe un seuil ou un plafond, le cas
¢chéant sous la forme d'un pourcentage : 1'exces - ou l'insuffisance - peut alors faire I'ob-
jet d'une appréciation strictement quantitative. Ainsi, le Conseil constitutionnel admet que
le 1égislateur puisse prélever une contribution de solidarité sur les revenus des retraités
qui exercent une activité professionnelle, et en fixer le taux a 10% lorsque ces revenus
n'atteignent pas 2,5 fois le montant du SMIC ; mais il estime que la fixation de ce taux a
50% des revenus lorsqu'ils dépassent cette somme constitue une rupture caractérisée de
1'égalité devant les charges publiques (15 janvier 1986)

De méme, il estime que la vocation spécifique du Crédit agricole pouvait justifier,
pour la désignation des membres des conseils d'administration des caisses régionales, un
aménagement approprié¢ des droits de vote au profit des organisations syndicales agri-
coles ; mais en leur assurant la majorité au sein des conseils au détriment des autre socié-
taires, voués a une représentation minoritaire, le législateur a porté une atteinte au prin-
cipe d'égalité dépassant manifestement ce qui était nécessaire pour faire droit a la situa-
tion particuliére de certaines catégories de sociétaires (7 janvier 1988, Mutualisation du
Crédit agricole).

En revanche, le l1égislateur, qui pouvait décider que les biens nécessaires a l'exer-
cice d'une profession seraient pris en compte pour l'assiette de I'impdt sur les grandes
fortunes, pouvait également décider que les parts sociales seraient considérées comme
des biens professionnels dés lors qu'elles représentent une part substantielle du capital
lors des votes sociaux ; et en fixant a 25% de la propriété du capital le seuil a partir du-
quel ces part sociales seraient prises en compte, il n'a pas commis d'erreur manifeste
d'appréciation (29 décembre 1983).

Dans ces différentes hypothéses, on le voit, les mesures décidées par le 1égislateur
ne sont pas injustifiées en soi, car elles ont été édictées en vue d'atteindre un objectif 1€gi-
time ; mais elles le deviennent le cas échéant s'il apparait qu'elles sont excessives... ou
insuffisantes. Dans sa décision du 29 juillet 1986, par exemple, le Conseil constitutionnel
censure les dispositions de la loi sur la presse parce qu'elles ne permettent pas d'assurer a
la protection du pluralisme un caractere effectif : en effet, si la loi interdit I'acquisition
d'une publication ou de la majorité du capital social lorsqu'elle aurait pour effet de per-
mettre a I'acquéreur de détenir plus de 30% de la diffusion totale sur I'ensemble du terri-
toire national des quotidiens d'information politique et générale, elle n'applique pas cette
prohibition lorsque l'acquéreur est une personne juridiquement distincte, quoique sous
l'autorité ou la dépendance d'une entreprise éditant des publications dont la diffusion ex-
cede déja ce seuil ; de sorte qu'elle ne fait pas obstacle a ce qu'une personne physique ou
un groupement puisse, par des procédures parfaitement licites au regard du droit des so-
ciétés, se rendre effectivement et pleinement maitre de nombreux quotidiens existants,
sans que le seuil de diffusion de 30% lui soit opposable. Ce seuil de 30% est en somme
érigé en seuil de constitutionnalité, que le 1égislateur n'a pas ici respecté.

L'excés peut aussi s'apprécier par rapport a un chiffre que le 1égislateur a fixé en
valeur absolue. L'exemple de la rétention des étrangers en instance de départ forcé, qui a
donné lieu a plusieurs décisions successives dont on peut comparer les solutions (9 jan-
vier 1980, Loi Bonnet ; 19-20 janvier 1981, Sécurité et liberté ; 3 septembre 1986, Loi
Pasqua), fournit une bonne illustration de ce type de contrdle . Le juge qui, on s'en sou-
vient, a posé comme condition de la constitutionnalité de la rétention l'intervention rapide
du juge judiciaire, vérifie en premier lieu que le délai prévu pour que le juge intervienne
est suffisamment court, et il décide qu'un délai de 48 heures répond a cette condition mais
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pas un délai de sept jours. Il vérifie en second lieu que la durée de la rétention elle-méme
n'est pas excessive, estimant que sept jours sont acceptables, mais que la possibilité de
prolonger la rétention pendant trois jours supplémentaires porte une atteinte excessive a
la liberté individuelle30- C'est une démarche analogue qui conduit le juge a décider que
l'obligation de s'acquitter d'un droit d'inscription de 150F pour se présenter aux concours
de la fonction publique ne porte pas atteinte au principe d'égal accés aux emplois publics
des lors que son montant n'a pas un caractere excessif et que des exonérations sont pré-
vues au profit des personnes sans emploi (3 juillet 1986, Loi de finances rectificative).

On ne peut s'empécher de penser que tous ces critéres de constitutionnalité « chif-
frés » sont bien arbitraires et que leur fixation est bien aléatoire. L'arbitraire et I'aléa se
trouvent encore accrus lorsque l'appréciation de 1'excés ou de l'insuffisance ne s'ap-
puie plus sur aucune base chiffrée. S'agissant du découpage électoral de la Nouvelle
Calédonie, on s'en souvient, le Conseil constitutionnel commence par poser en principe
que le congres doit, pour €tre représentatif du territoire et de ses habitants dans le respect
de l'article 3 de la Constitution, étre €lu sur des bases essentiellement démographiques, ce
qui ne veut pas dire, ajoute-t-il aussitdt, que cette représentation doive étre nécessaire-
ment proportionnelle a la population de chaque région et qu'il ne puisse étre tenu compte
d'autres impératifs d'intérét général ; mais ces autres impératifs ne peuvent intervenir que
dans une mesure limitée, qui a été en l'espece manifestement dépassée (8 aolt 1985). On
retrouve le méme type d'affirmation en forme de pétition de principe lorsque, a propos de
I'habilitation donnée par la loi au Conseil supérieur de I'audiovisuel pour prendre des me-
sures réglementaires le Conseil constitutionnel décide qu'en raison de sa portée trop éten-
due, cette habilitation méconnait les dispositions de l'article 34 de la Constitution (17
janvier 1989). Et on ne sait pas non plus, bien qu'en l'occurrence le juge ait rendu un ver-
dict de constitutionnalité, a partir de quel moment la loi sur l'interruption volontaire de
grossesse, jugée constitutionnelle "en I'état" parce qu'elle n'autorisait a porter atteinte au
principe du respect de la vie qu'en cas de nécessité et dans des conditions et des limites
déterminées, elt été jugée inconstitutionnelle (15 janvier 1975). Si, dans ces différentes
hypotheses, le juge ne fournit pas d'indications plus précises sur les critéres de constitu-
tionnalité, c'est sans doute pour ne pas lier par avance son propre pouvoir d'appréciation,
mais c'est aussi parce que la fixation de critéres est par essence impossible dés lors qu'on
pose en principe que tout est question de mesure, question de circonstances, et finalement
d'opportunité.

Dans la décision sur la fouille des véhicules (12 janvier 1977), c'est également
I'habilitation trop générale et trop imprécise donnée aux forces de police que censure le
juge. Mais l'impression d'arbitraire est ici atténuée, du fait que le Conseil constitutionnel,
dans une décision assez longuement motivée, indique les points qui font probléme, et
releve que les pouvoirs attribués aux officiers et aux agents de police judiciaire pourraient
s'exercer sans restriction dans tous les cas, compte tenu de 1'imprécision de la portée des
contrdles et de 1'absence de définition de 1'objet exact de la fouille et de ses buts. La dé-
marche ressemble beaucoup a celle qu'observe le Conseil d'Etat lorsqu'il contrdle les me-
sures de police : pour que 1'habilitation soit valable, il aurait fallu qu'elle soit limitée dans
le temps, a une période exceptionnelle, ou bien, si elle était permanente, qu'elle soit limi-

" On trouve toutefois déja ici une idée de disproportion, car il ressort de la rédaction de la décision que si
le l1égislateur s'était borné a permettre cette prolongation uniquement dans les cas d'expulsion en urgence
absolue, comme cela était d'ailleurs prévu dans le projet initial, au lieu de I'étendre a tous les cas d'expul-
sion et de reconduite a la frontiére pour s¢jour irrégulier, le Conseil en aurait admis la constitutionnalité.
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tée a des hypotheses déterminées. La décision Sécurité et Liberté est construite en appa-
rence sur le méme modele : le juge, aprés avoir fait I'inventaire des dispositions qui limi-
tent les pouvoirs de l'administration, estime que la géne apportée a la liberté¢ d'aller et
venir par les controles d'identité n'est pas excessive des lors que les personnes interpel-
lées peuvent justifier de leur identité par tout moyen et que les conditions relatives a la
1égalité, a la réalité et a la pertinence des raisons motivant 1'opération sont, en fait, réu-
nies. Pourtant, la comparaison entre les solutions opposées auxquelles aboutit le juge, a
quatre ans d'intervalle, dans deux domaines extrémement proches incite & penser que
l'appréciation portée sur le caractére suffisant ou non des garanties offertes reste trés sub-
jective, pour ne pas dire arbitraire, en dépit de I'explicitation par le juge des éléments sur
lesquels il fonde cette appréciation.

Par ailleurs, on voit apparaitre ici en filigrane 1'idée d'équilibre, que 1'on retrouve
de facon plus explicite dans d'autres décisions. Le Conseil constitutionnel est ainsi ame-
né, par exemple, a censurer la disproportion manifeste entre l'infraction commise et la
peine prévue lorsque le législateur décide qu'en cas de divulgation illicite des revenus
d'une personne, l'auteur de la divulgation se verra infliger une amende fiscale égale au
montant des revenus divulgués (30 décembre 1987).

De facon plus caractéristique encore, le Conseil constitutionnel, dans sa décision
sur la loi d'amnistie, est amené au nom de la méme exigence de proportionnalité a trai-
ter différemment le probléme de la réintégration des salariés protégés selon qu'ils ont ou
non commis une faute lourde : les contraintes découlant de la réintégration d'un représen-
tant du personnel ou d'un responsable syndical qui, a I'occasion de l'exercice de fonctions
difficiles, a commis une faute, ne dépassent pas les charges que, dans l'intérét général, la
société peut imposer a ses membres et ne sont pas manifestement disproportionnées par
rapport a ce but d'intérét général ; en revanche, s'agissant de représentants du personnel
licenciés a raison de fautes lourdes, qui traduisent un abus certain de fonctions ou man-
dats protégés, la contrainte que la réintégration ferait peser sur l'employeur excéderait
manifestement les sacrifices d'ordre personnel ou d'ordre patrimonial qui peuvent étre
demandés aux individus dans l'intérét général (20 juillet 1988). Ce dosage tres arbitraire
ne peut se fonder que sur une évaluation parfaitement subjective des avantages et des
inconvénients de la réintégration. En I'occurrence, il est vrai, la solution choisie a dépen-
du surtout d'une évaluation des avantages et des inconvénients respectifs de l'invalidation
ou du maintien des dispositions litigieuses, dont l'adoption avait été fort controversée.
Contrdle de l'opportunité, certes, mais plus encore controle en opportunité, qui a abouti
comme on pouvait s'y attendre a un jugement de Salomon.

Conclusion.

Le contrdle de I'opportunité, tel que nous en avons cerné ici les contours et les mo-
dalités, est sans doute inéluctable. S'il s'en était tenu strictement a la lettre des textes
constitutionnels, méme en y incluant la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946, il
est clair que le Conseil constitutionnel aurait dii normalement rejeter la quasi-totalité, si-
non la totalité des recours formés devant lui sur le fondement d'une violation de la Consti-
tution : car si nombre de textes votés par le législateur depuis 1971 ont pu sembler criti-
quables, voire dangereux pour les libertés, aucun ne violait la Constitution de facon si
¢vidente et immédiate qu'il méritat d'étre invalidé sans hésitation. Sauf a se cantonner
dans un contrdle purement formel et parfaitement inutile, le Conseil constitutionnel était
donc contraint de s'engager, a l'instar de ses homologues étrangers, dans la voie d'une ju-
risprudence "constructive" - joli euphémisme, qui sert en général a camoufler I'arbitraire
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du juge derriére la volonté présumée du législateur, et qui a en l'occurrence permis au
Conseil constitutionnel d'affermir son contrdle, en interprétant les textes, en les sollicitant,
en y découvrant sans cesse de nouveaux principes, voire méme en les inventant quand il le
fallait.

Ces principes, le Conseil constitutionnel, comme tout juge qui se défend d'exercer
un pouvoir normatif, a eu tendance a les formuler de fagon souple, de plus en plus souple
méme a mesure que le temps passait. En effet, un regard rétrospectif sur la jurisprudence
du Conseil constitutionnel permet de constater que, pour reprendre la distinction esquissée
plus haut, la formulation pragmatique l'emporte désormais nettement sur la formulation
dogmatique, dominante dans les années 70. Or ce changement, qu'on l'attribue a une su-
préme habilité du Conseil constitutionnel ou a une dérive inconsciente, est loin d'étre
neutre : il modifie a la fois l'image et les pouvoirs du juge constitutionnel. Une dose
moindre de dogmatisme donne 1'image d'un juge moins sir de lui, plus humble, et permet
d'atténuer, a défaut de la désarmer, la critique visant le juge qui gouverne. Mais cette hu-
milité apparente n'est nullement le signe d'une timidité accrue dans l'exercice du controle ;
elle représente en réalité un atout supplémentaire entre les mains du juge. Grace a la sou-
plesse de la régle il peut pratiquer une politique du juste milieu qui lui permet de ne mé-
contenter personne a long terme et de faire la preuve a bon compte de son impartialité et
de son indépendance - fondements de sa légitimité. Mieux encore, le Conseil constitution-
nel, en intégrant l'indétermination dans la norme, en n'épuisant pas d'un coup l'intégralité
de son pouvoir discrétionnaire, en conservant par conséquent la maitrise d'une source
d'incertitude, pour parler comme Crozier, renforce sa position face au pouvoir politique.

Reste que ce jeu subtil, qui a si bien réussi au juge constitutionnel, contribue a ac-
croitre le sentiment de malaise que suscite inévitablement toute jurisprudence « construc-
tive ». Car il faut bien se rendre a 1'évidence : ce contréle de constitutionnalité qu'on se
plait & nous présenter comme le symbole et le garant de 1'Etat de droit consiste bien sou-
vent a substituer 'arbitraire du juge a celui du législateur. Et dans ce contexte, la formula-
tion pragmatique des régles, 'intégration systématique du flou dans le contenu des normes
applicables, qui concourent a affaiblir la rigueur et la vigueur juridiques des décisions du
Conseil constitutionnel, ne peuvent que renforcer encore cette impression d'arbitraire. Il
est bien rare, en effet, que ces décisions procurent au lecteur le sentiment d'évidence que
devrait idéalement procurer une sentence juridictionnelle. Le droit constitutionnel juris-
prudentiel pousse jusqu'a ses plus extrémes limites le concept d'un droit sans rigueur : un
droit non seulement flexible, mais mou, dans lequel il est parfois bien difficile de trouver
ses repéres3!-

*'On pourrait ajouter aux deux précédentes une dernicre source de malaise, qui se rapporte plus spécifi-
quement aux hypothéses ou, au nom de considérations d'opportunité difficilement récusables, le Conseil
constitutionnel accorde un label de constitutionnalité a des pratiques dont précisément la conformité aux
principes constitutionnels est des plus douteuse (on pense aux validations, par exemple). On se prend en
effet a penser que, si de telles pratiques sont inévitables, la crédibilité de notre systéme juridique n'a rien a
gagner a leur légitimation officielle.
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