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1. INTRODUCTION

Dans son « Opinion dissidente », René de Lacharriére a soumis I’insti-
tution du Conseil constitutionnel et son statut 2 une critique impitoyable,
évoquant en particulier le « pouvoir supréme de censure confié a neuf per-
sonnes totalement irresponsables, arbitrairement désignées et, de surcroit,
en fait le plus souvent choisies selon les aimables critéres de la faveur
personnelle »'. Les données juridiques n’ont guére changé depuis 1980,
puisqu’encore aujourd’hui le statut du juge constitutionnel francais se ca-
ractérise par le rdle prépondérant de la majorité politique lors de la dési-

* Catedrética (Professeur), sucesivamente, de las Universidades de Chambéry, Caen y, des-
de 1997, de la Universidad Robert Schuman (Estrasburgo III). Vicepresidenta de la Asociacién
Francesa de Constitucionalistas. Miembro del Consejo de Administracién de la Societas luris
Publici Europaei. Experta ante el Consejo de Europa. Vicepresidenta (Vicerrectora) de la Uni-
versidad Robert Schuman desde septiembre de 2003. Miembro del Consejo de Redaccién de la
revista EuGRZ (Europdische Grundrechte Zeitschrift). Autora, entre otras muchas publicaciones,
junto a Hélene Ruiz Fabri, de la obra Droits constitutionnels européens (PUF, Paris, 1995).

! R. DE LACHARRIERE, « Opinion dissidente » in : Pouvoirs n° 13, 1980 p. 133-150 (133 et s.).
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gnation des juges et par le pouvoir du Président de la République pour la
nomination du président du Conseil. Conjugué a ’absence de garantie
quant aux qualifications juridiques, ce statut suscite la critique. Pourtant
cette organisation s’explique assez naturellement par les objectifs poursui-
vis en 1958 avec la création du Conseil constitutionnel. Il s’agissait alors
d’instaurer une justice plus « politique » que constitutionnelle afin de ga-
rantir la surveillance du Parlement et de son nouveau domaine d’interven-
tion. L’évolution s’est nettement écartée de ce modele ; le Conseil consti-
tutionnel et sa jurisprudence se sont progressivement rapprochés des autres
juridictions constitutionnelles en Europe.

Cette phase de la convergence progressive semble pourtant désormais
achevée. Le Conseil est entré dans 1’ére des turbulences. Cela signifie-t-il
que la plasticité du systéme a atteint ses limites, qu’on est arrivé au bout
du rapprochement possible avec les juridictions constitutionnelles eurcpéen-
nes, qu’il est donc nécessaire de modifier le systéme si on veut poursuivre
le mouvement ou est-on en présence d’un simple incident, d’une crise
momentanée qui peut &tre résorbée sans mettre en cause 1’orientation gé-
nérale dans laquelle la justice constitutionnelle frangaise est engagée ? La
science juridique n’est certes pas un outil d’anticipation ; on ne saurait
donc prognostiquer la nature plus conjoncturelle ou plus structurelle de la
crise actuelle. Mais ce que 1’observation introvertie du systéme frangais ne
peut révéler, peut-étre une observation plus extravertie sous la forme d’une
comparaison permet de déceler. Cette comparaison prendra pour référence
principale les pays dans lesquels la justice constitutionnelle est déja bien
établie ; il s’agit surtout des Etats d’Europe occidentale membres de la
Convention européenne des droits de I’homme et de 1’Union européenne.
L’objectif n’est donc pas ici de se livrer a une prévision mais plus modes-
tement de confronter le systéme francais & ses homologues européens afin
de savoir dans quelle mesure le statut du Conseil constitutionnel fait ex-
ception et s’il convient d’y mettre fin.

Le statut ou la structure des Cours constitutionnelles recouvre essen-
tiellement les questions relatives aux modalités de désignation, a la
composition et a I’organisation du mandat. Comme le suggére 1’approche
en termes de structure, le théme du statut ne se réduit pas & une simple
affaire d’organisation technique mais parait lié aux raisons d’étre et aux
fins ultimes de la justice constitutionnelle.

Dans ce domaine, il est d’usage d’opposer le modele américain de jus-
tice constitutionnelle au modele européen® en superposant a cette classifi-
cation I’'idée que le modéle européen, parce qu’il privilégie le contrdle de
la loi concentré entre les mains d’une Cour constitutionnelle spécialisée,

2 Voir notamment L. FAVOREU, « Modéle européen et modéle américain de justice consti-
tutionnelle », AIJC 1988, p. 51-66.
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s’inspire des idées kelseniennes et des mécanismes mis en place d’abord
en Autriche. Or, cette assimilation s’avére de plus en plus inexacte au re-
gard de la pratique®. Dés lors, il convient de s’interroger également sur la
valeur ou la pertinence du modéle kelsenien quant au statut de la Cour.

Cette question me parait particuliérement importante a poser en France,
car c’est dans ce pays que la distinction entre les deux modeles est le
mieux regue et c’est peut-&tre 12 aussi que 1’héritage kelsenien est resté le
plus fort, grice aux efforts prodigués successivement par Charles Eisen-
mann, Louis Favoreu et Michel Troper auxquels on pourrait ajouter
aujourd’hui Otto Pfersmann. Les raisons d’étre et la fin ultime de la jus-
tice constitutionnelle en France doivent-elles donc perpétuer cet héritage
kelsenien ou veut-on participer & I’évolution qui se manifeste presque par-
tout ailleurs tendant a juxtaposer ou méme a substituer & ce modele une
justice plus marquée par le souci de protéger les droits des individus ?

L’incertitude de la réponse exige, me semble-t-il, d’esquisser successi-
vement les deux branches de 1’alternative. Dans un premier temps, je sup-
poserai donc que le Conseil constitutionnel doit se présenter dans le pro-
longement du modele autrichien ou kelsenien et je confronterai en
conséquence 1’organisation adoptée dans les pays qui encore aujourd’hui
connaissent principalement ce systéme aux solutions francaises (I). Dans un
second temps, je supposerai au contraire que la France veut s’orienter vers
un systeme plus « mixte », qui fait de la protection des droits son centre
de gravité ou du moins un objectif central ; il s’agira alors de comparer
les expériences étrangéres se rattachant a cette finalité au statut du juge
frangais (1I).

2. LE STATUT DU JUGE CONSTITUTIONNEL DANS UNE PERSPECTIVE KEL-
SENIENNE

Il convient tout d’abord de rappeler en quoi consiste cette perspective,
autrement dit, quel but et quelles régles doivent présider, selon cette con-
ception, au statut des juges d’une Cour constitutionnelle (A). Il sera en-
suite possible de voir quels pays européens se sont inspirés de ce modele
et comment ils aménagent le statut de leurs juges constitutionnels pour
pouvoir tirer les conséquences de cette analyse sur le statut du Conseil
constitutionnel (B).

3 Voir notamment F. RUBIO LLORENTE, « Tendances actuelles de la juridiction constitution-
nelle en Europe », AIJC 1996, p. 11-29 et M. FROMONT, « La diversité de la justice constitu-
tionnelle en Europe » in : Mélanges Philippe Ardant, L.G.D.J. 1999, p. 47-59.
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A) Les implications de cette perspective

1. Bien que le contrdle de constitutionnalité de la loi n’occupe pas,
dans I’oeuvre de Kelsen, une place majeure et que I’auteur n’y voit pas une
nécessité absolue, il n’en demeure pas moins que, combiné au systeme mis
en place en Autriche dés 1920 et a I’éloge qu’on en fait Charles Eisen-
mann’, on assiste, du moins dans la doctrine frangaise, a I’émergence d’un
véritable modéle ou systéme de contrble de constitutionnalité. C’est celui-
ci qu’on prendra comme référence ici, méme si tous ses éléments ne figu-
rent pas toujours explicitement dans les écrits de Kelsen.

Le contrble juridictionnel de la loi, comme d’ailleurs de tous les actes
juridiques, se relie dans la pensée de Kelsen au processus de la formation
du droit par degrés®, souvent rendu par le terme quelque peu simplificateur
de hiérarchie des normes®. Le contenu principal d’une norme est ainsi
d’autoriser, c’est-a-dire de prévoir le mode de production des normes infé-
rieures. Le but du contréle est uniquement d’assurer la régularité de ce
processus de production du droit.

L’objectif de ce systéme étant d’assurer en permanence la pureté ou la
régularité du processus de création du droit, I’organisation de la justice
constitutionnelle est dominée par des contentieux objectifs et des procédu-
res abstraites.

2. Le statut du juge constitutionnel doit tenir compte des particulari-
tés de cette finalité, surtout s’il s’agit — et implicitement le modéle repose
sur cette supposition — de contrdler la loi. Le contentieux de la loi est
donc mis en exergue pour définir la meilleure structure de la Cour consti-
tutionnelle. Si Kelsen consideére de maniére générale que la modification
ou la suppression d’une norme reléve de la méme procédure et du méme
auteur que sa création, il estime cependant que la supériorité de la Consti-
tution est mieux assurée si le contrdle de la loi est attribué€ a une autorité
distincte du Parlement qui a ainsi, vis-a-vis de ce dernier, une faculté d’em-
pécher (législateur négatif). Cette fonction éminente est néanmoins juridi-
que et peut pour cette raison &tre attribuée a un juge. Mais alors, pour ne
pas porter atteinte a la séparation des pouvoirs, il vaut mieux que ce soit

* C. EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constiotutionnelle d’Autri-
che, Rééd. Economica 1986.

5 Cf. surtout H. KELSEN, Théorie pure du droit, Trad. C. EISENMANN, rééd. Bruylant/
L.G.D.J. 1999.

¢ Sur les conséquences de cette assimilation, voir notamment O. PFERSMANN, « Carré de
Malberg et la ‘hiérarchie des normes’ », in : O. BEAUD, P. WACHSMANN (dir.), La science juri-
digue frangaise et la science juridique allemande de 1870 a 1918, Annales de la Faculté de
Droit de Strasbourg, n° 1, Presses Universitaires de Strasbourg, 1997, pp. 295-324.
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un juge spécial, qui, apparaissant comme le gardien de la Constitution, doit
étre placé en dehors de la hiérarchie judiciaire’.

De cette fonction de gardien de la Constitution, et plus exactement de
gardien du droit constitutionnel objectif, découlent des régles particulieres
de désignation. Celle-ci incombe aux plus hautes autorités politiques, no-
tamment le Président de la République auquel, par I’intermédiaire du Par-
lement, les partis politiques peuvent étre associés. La composition de la
Cour doit lui assurer a la fois sa qualification professionnelle et son indé-
pendance. La Cour ne doit donc pas comprendre de politiciens mais uni-
quement des juristes éprouvés nommés pour un mandat long, voire a vie.
En somme, le modele correspond ici grosso modo au statut de la haute
Cour constitutionnelle d’Autriche.

B) Les pays qui s’en inspirent

1. Les pays européens qui s’en tiennent strictement a ce modele sont
fort peu nombreux ; en effet, la vague de droit matériel qui a submergé
I’Europe aprés la seconde guerre mondiale s’inscrit dés le départ en oppo-
sition au systéme autrichien. L’écoulement du temps et la pratique de la
justice constitutionnelle vont encore accentuer ce décalage. Les contentieux
objectifs se teintent de colorations subjectives et les procédures concrétes
figurent en haut du palmarés des recours.

En fin de compte, les objectifs poursuivis par le modéle kelsenien ne
se retrouvent pratiquement plus que dans le contrdle des engagements in-
ternationaux, surtout s’il est préalable comme en France, en Espagne ou
comme il peut ’étre en Allemagne et dans une partie des procédures abs-
traites. En dehors de la France, ce systeme n’inspire cependant de maniere
générale plus que I’Autriche et la Belgique. Et encore faudrait-il préciser
pour I’ Autriche que ce pays connait, dés 1920, un contentieux subjectif, le
recours en cas de violation par un acte administratif des droits constitution-
nellement protégés et que, depuis une dizaine d’années, la jurisprudence
autrichienne s’est nettement orientée vers la protection des droits®.

2. Les spécificités du systeme kelsenien n’ont pourtant pas autant
d’incidences qu’on pourrait le croire sur les statuts des Cours constitution-
nelles. Sans doute d’ailleurs, cette spécificité n’est pas si accusée en ma-
tiére statutaire’. Car si la Cour autrichienne de 1920 dans laquelle Kelsen

7 Voir notamment sur ces points H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitu-
tion », R.D.P. 1928, p. 223 et ss.

§ Ainsi que le confirme ’entretien d’O. PFERSMANN avec le Président de la Cour autri-
chienne, M. L. ADAMOVICH, reproduit au n® 7 des Cahiers du Conseil constitutionnel.

° KELSEN lui-méme note 3 ce propos: « on ne peut pas proposer une solution uniforme
pour toutes les Constitutions possibles »..., R.D.P. 1928, p. 226.
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a siégé était issue d’une désignation purement parlementaire, la réforme de
1929 a attribué le réle premier en ce domaine au gouvernement. Alors que
cette réorientation peut a son tour se prévaloir des écrits de Kelsen, ce
dernier I’a vigoureusement critiquée!®. Dans ces conditions, il est difficile
d’affirmer 1’existence d’une concordance automatique entre la finalité de la
justice constitutionnelle et le statut do juge constitutionnel. Tout ou plus
pourrait-on dire que les exigences statutaires vis-2-vis d’une Cour cantonée
dans le contr6le du droit objectif sont moindres et peuvent faire appel ou
bien & I’exécutif comme autorité de désignation ou bien au Parlement.

2.1. Au-dela d’une ressemblance générale des statuts des Cours cons-
titutionnelles, ceux du Conseil constitutionnel et de la Cour autrichienne
telle qu’elle a été réformée en 1929 se rapprochent toutefois de maniére
significative. Ainsi la majorité des juges constitutionnels européens sont
désignés par les plus hautes autorités politiques mais seules 1’Autriche et
la France donnent dans ce processus la faveur a 1’exécutif et/ou a la majo-
rit¢ parlementaire. En France, on le sait, ce résultat est obtenu grice a la
conjonction des nominations faites par le Président de la République, les
présidents de I’Assemblée nationale et du Sénat.

En Autriche, le mécanisme est plus complexe. Tous le juges, c’est-a-
dire le président, le vice-président, les douze juges titulaires et les six ju-
ges suppléants sont nommés par le Président de la Fédération mais le pou-
voir de ce dernier est enti¢rement lié par les propositions qui lui sont faites.
La moitié des juges ainsi que le président et le vice-président sont choisis
par le gouvernement ; 1’autre moitié est choisie par le Conseil national, la
chambre basse du Parlement (trois titulaires et deux suppléants), et le: Con-
seil fédéral, la chambre haute (trois titulaires et un suppléant). Le gouver-
nement n’est pas tout-a-fait libre dans ses propositions, puisqu’il doit choi-
sir les futurs juges constitutionnels parmi les juges, les fonctionnaires et
les professeurs d’Université des disciplines juridiques. Il en résulte que
neuf sur douze juges titulaires ainsi que leurs président et vice-président
sont désignés par la majorité politique en place. Celle-ci est cependant
composée le plus souvent d’une coalition de telle sorte que traditionnelle-
ment ce sont les deux plus grands partis qui se partagent la désignation des
juges constitutionnels. On peut évidemment s’interroger sur le destin de
cette pratique dans la nouvelle conjoncture politique autrichienne.

2.2. Ce quasi-monopole donné & la majorité politique dans le proces-
sus de recrutement des juges constitutionnels trouve son prolongement dans
le choix du président de la Cour. En France, ce dernier est désigné par le
Président de la République, en Autriche, le président ainsi que le vice-pré-
sident sont proposés par le gouvernement. Contrairement 3 la plupart des

0 v T. OHLINGER, « Les juges constitutionnels autrichiens depuis 1945 », Table ronde,
« Les juges constitutionnels », AIJC 1988, p. 91-100 (93).
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autres Cours constitutionnelles européennes, le président n’est donc pas ici
élu par le college de ses pairs, ce qui est de nature a affaiblir I’'indépen-
dance de la juridiction.

3. Cette indépendance fait alors I’objet d’autres protections parmi les-
quelles il convient de mentionner d’abord le régime des incompatibilités
qui, sans étre identique, rapproche une fois encore la France et 1’ Autriche.
Ainsi le mandat de juge constitutionnel est incompatible avec tout autre
mandat électif ; en outre, les juges constitutionnels ne peuvent étre nom-
més dans un emploi de la fonction publique mais ils peuvent cumuler leur
mandat avec 1’exercice de fonctions publiques, notamment de professeur
d’Université, ou privées (avocats ou emploi dans une entreprise) dans le
respect de leur « indépendance et de la dignité de leurs fonctions » comme
le formule I’art. 7 de I’ordonnance n°® 58-1067 du 7 novembre 1958. Le
collége des juges est seul compétent pour se prononcer sur le respect de
ces obligations. Dans les deux pays, le constituant et le législateur consi-
derent donc que la fonction de juge constitutionnel n’est ni suffisamment
prenante ni suffisamment exclusive pour empécher une autre activité. Cette
réglementation suscite, en Autriche!! surtout, des critiques croissantes, a la
fois pour des raisons de volume du travail mais également a cause du ris-
que de partialité. Le législateur frangais a essayé de juguler ce dernier en
imposant aux juges constitutionnels des obligations de réserve spécifiques
mais ces obligations ne concernent que 1’expression publique de 1’opinion
du juge et non pas sa dépendance objective possible de certains intéréts.

4. La s’arrétent cependant les rapprochements et commencent les dif-
férences, méme entre la Cour autrichienne et le Conseil constitutionnel
frangais. Ces différences concernent a la fois les conditions du recrutement
et la durée du mandat.

4.1. C’est surtout la premiére relative aux qualifications nécessaires
qui parait importante. Si le droit francais ne formule a ce sujet aucune exi-
gence, le droit autrichien prévoit au contraire des conditions identiques et
rigoureuses pour tous les juges. Il s’agit d’abord d’une formation juridique
sanctionnée par le dipléme universitaire correspondant et ensuite d’une
expérience professionnelle de dix ans pour laquelle des études juridiques
sont nécessaires ; sont donc visées les professions d’avocat, de magistrat
et de notaire ainsi que celles de professeur de droit et de fonctionnaire de
I’administration. De fait, ce sont les professeurs de droit public et les fonc-
tionnaires qui dominent a la Cour.

La pratique francaise qui s’aligne plus ou moins sur ces exigences est
moins univoque 2 cet égard et les professions représentées au Conseil cons-

U Cf. T. OHLINGER, Verfassungsrecht, 4* &d., WUV-Studienbiicher, Vienne 1999, p. 413
avec des références bibliographiques.
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titutionnel sont a la fois plus variées et plus politiques ; ainsi le nombre
d’anciens parlementaires ou d’anciens ministres est élevé!? alors que ceux-
ci sont presque inexistants en Autriche®® conformément d’ailleurs aux
voeux de Kelsen. La Belgique ne s’y conforme pas davantage, sa Consti-
tution prescrivant ouvertement le recrutement de la moitié des juges parmi
des juristes et de I’autre moiti€ parmi les parlementaires.

4.2. Une derniere différence concerne le mandat dont la durée en
France est de neuf ans avec un renouvellement triennal partiel alors que
les juges constitutionnels autrichiens et belges sont nommés jusqu’a 1’dge
de leur retraite, fixé & 70 ans. Plus un juge sera nommé jeune — et prati-
quement cette nomination peut intervenir a partir de 35 ans a 1’accoraplis-
sement des conditions professionnelles exigées, — plus son mandat sera
donc long, ce qui peut conduire & un certain immobilisme de la Cour et de
la jurisprudence, comme cela s’est produit en Autriche au cours des années
70. S’il est vrai qu’un mandat illimité confére une garantie précieuse d’in-
dépendance, le prix a payer parait tout de méme élevé.

Pour autant que la Cour constitutionnelle autrichienne incarne toujours
le modéle kelsenien, force est donc de constater la ressemblance de son
statut avec celui du Conseil constitutionnel tandis que les différences avec
la Cour d’arbitrage sont plus profondes. Ressemblance n’est cependant pas
identité et, dans cette perspective, on pourrait sans doute améliorer le sta-
tut du Conseil constitutionnel. Le plus essentiel parait, & ce titre, d’exiger
des diplomes juridiques, voire I’exercice d’une profession juridique ou ju-
ridictionnelle au moins pour une partie des juges. Mais, quoi qu’on en
pense a titre personnel, tout le reste de 1’organisation actuelle, notamment
la désignation par la majorité politique en place et le choix du président
du Conseil constitutionnel par le Président de la République, parait com-
patible avec ce systéme, précisément parce que celui-ci reste centré sur le
droit objectif et s’intéresse peu au droit matériel et a la protection des li-
bertés des particuliers.

3. LE STATUT DU JUGE DANS UNE PERSPECTIVE PLUS EUROPEENNE DE
PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX

Si le modéle américain de justice constitutionnelle se caractérise par ses
contentieux subjectifs et ses procédures concrétes, tout entiéres tournées
vers la protection des droits des individus, on peut dire que ce systéme se
répand aussi en Europe, a la différence prés qu’ici ce sont le plus souvent

12 V. les statistiques indiquées par L. FAVOREU, in : Table ronde « Les juges constitution-
nels », AIJC 1988, p. 141-154 (151).
13 OHLINGER, p. 94 et s.
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des Cours spécialisées qui concentrent une partie (surtout le contréle de la
loi) du contentieux constitutionnel.

La encore, il convient de réfléchir un instant au statut que stipule ce
type de Cour constitutionnelle (A), avant d’en envisager les diverses con-
crétisations en Europe et les conséquences quant au statut du Conseil cons-
titutionnel (B).

A) Les implications de cette perspective

Quelle est donc I’incidence de la multiplication des contentieux subjec-
tifs et des procédures concrétes sur le statut du juge constitutionnel 7 Indé-
niablement, celui-ci doit toujours apparaitre compétent, indépendant et 1¢-
gitime. En ce sens, on peut constater & nouveau 1’indifférence des finalités
du contrdle au regard du statut do juge constitutionnel. Mais cette conclu-
sion serait hative, car sans aucun doute, les mémes exigences se présentent
différemment, surtout plus sévérement, dans cette perspective.

1. La compétence du juge au sens de sa qualification a juger les af-
faires qui lui sont soumises doit dans ce contexte étre envisagée de ma-
niére plus large, car il ne s’agit pas seulement de se prononcer sur la régu-
larité des procédures ou la compétence de 1’auteur de ’acte (souvent le
1égislateur) mais encore sur 1’étendue et les limites des droits fondamen-
taux, sur leur concilation et celle avec I'intérét général, sur I’incidence des
droits sur les autres branches du droit, etc. I1 ne suffit donc pas que quel-
ques juges aient eu une formation juridique, surtout si celle-ci reléve du
droit public ; il faut encore des praticiens et des spécialistes du droit privé.

2. Quant a I’indépendance, si elle est toujours aussi indispensable, elle
requiert en outre de solides garanties d’impartialité ainsi que le montre
d’ailleurs I’application des régles du procés équitable de 1’art. 6 CEDH aux
proces constitutionnels ayant une répercussion sur les droits civils des per-
sonnes ou qui sont relatifs au bien fondé d’une accusation pénale. Or, ces
conditions sont-elles satisfaites lorsque les juges constitutionnels ne sont
choisis que par I’exécutif ou la majorité parlementaire ou lorsque les juges
constitutionnels peuvent poursuivre d’autres activités professionnelles ? Il
me semble qu’une garantie véritable d’indépendance et d’impartialité exige
I’introduction d’un minimum de pluralisme dans la désignation, 1’élection
du président de la Cour par ses pairs et une réglementation rigoureuse des
incompatibilités. Ces éléments concourent d’ailleurs également au renforce-
ment de la 1égitimité du juge qui doit pouvoir convaincre avec ses décisions.
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B) Les pays qui s’en inspirent

La grande majorité des Etats ayant instauré une Cour constitutionnelle
accorde aujourd’hui une place essentielle a la protection des droits et li-
bertés. Parmi eux, il convient de mettre particuliérement 1’accent sur ceux
qui ont institué des recours constitutionnels spécifiques en vue de la pro-
tection des droits fondamentaux. C’est le cas principalement en Allemagne
et en Espagne' ol le constituant a ainsi accordé aux droits fondamentaux
une protection renforcée. Ces deux pays nous serviront pour cette raison
d’exemples privilégié€s sans négliger toutefois que, dans les autres Etats, les
droits fondamentaux peuvent également faire 1’objet d’une protection so-
lide par la jurisprudence, comme notamment en Italie.

La question qui nous intéresse alors essentiellement est de savoir si les
différences statutaires entre 1’Allemagne, I’Espagne et 1’Italie d’un coté et
la France de I’autre sont importantes et significatives en ce qui concerne
les modalités de désignation des juges et leur mandat.

a) La désignation des juges

1. Seule I’Allemagne!® connait un systéme de désignation exclusive-
ment parlementaire ; partout ailleurs, I’exécutif et éventuellement le pou-
voir judiciaire y sont associés!. Ainsi les seize juges constitutionnels fédé-
raux allemands sont désignés pour moiti€ par le Bundestag et pour moitié
par le Bundesrat ; I’élection par le Bundestag s’opére au scrutin indirect
par une commission composée proportionnellement au Bundestag. La ma-
jorité requise dans chaque assemblée parlementaire est des 2/3. En Espa-
gne, les autorités de désignation sont plus nombreuses. Sur les douze ju-
ges A élire, chacune des deux chambres parlementaires désigne quatre juges
a une majorité des 3/5 ; le gouvernement choisit deux autres et deux sont
enfin désignés par le Conseil général du pouvoir judiciaire'. En Italie, le

14 Le recours de droit pubic suisse est porté devant le Tribunal fédéral qui n’est pas une
Cour constitutionnelle au sens étroit du terme et le recours direct institué en Belgique n’est pas
spécifique aux droits fondamentaux.

15 A laquelle il convient d’ajouter le Portugal ot 10 des 13 juges constitutionnels sont dé-
signés par I’Assemblée de la République et les trois derniers cooptés par les premiers.

16 Ainsi le Grand Duc du Luxembourg est associé de maniére assez limitée 2 cette dési-
gnation, puisque sur les neuf si¢ges A pourvoir, le Grand Duc peut choisir pour cinqg juges en-
tre trois propositions faites pour chaque poste par les juridictions suprémes alors que les quatre
autres juges sont membres de droit ; il s’agit des présidents des plus hautes juridictions.

7 Dont les membres sont cependant désignés par les deux chambres parlementaires A une
majorité des 3/5, ce qui diminue le poids judiciaire notamment au regard de la solution ita-
lienne.
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choix des quinze juges constitutionnels s’opére de maniére tripartite : un
tiers est désigné par le Parlement & une majorité des 2/3, un tiers est choisi
par le Président de la République & titre de pouvoir propre et un tiers par
les juridictions supérieures.

Contrairement a I’ Autriche et & la France, 1’exécutif est dans ces pays
ou bien évincé ou bien « neutralisé ». S’il est absent en Allemagne, il joue
un certain role en Espagne et en Italie, mais ce réle semble contrebalancé
par les désignations judiciaires dont le but est manifestement de dépoliti-
ser le choix des juges. L’élément judiciaire n’est du reste pas complétement
absent en Allemagne, puisque six des juges a recruter doivent avoir appar-
tenu pendant au moins trois ans aux juridictions fédérales suprémes. Etant
donné les liens entre la majorité parlementaire et 1’exécutif, ce qui parait
plus important, c’est que dans ces pays la désignation parlementaire re-
quiert systématiquement la réunion d’une majorité qualifiée. Cette régle
apparait exemplaire ; elle met en lumiére la distinction entre le temps de
la loi et celui de la Constitution ; elle dépasse donc les clivages partisans
et oblige 4 un consensus. En ce sens, elle garantit le pluralisme dans la
procédure de désignation. Dans la pratique, ce dispositif a certes subi les
dérives prévisibles : au mieux, le consensus est obtenu par des négociations
entre les plus grands partis politiques, chacun disposant d’un certain nom-
bre de droits de proposition, au pire il s’opére par 1’addition des proposi-
tions partisanes sans négociation, les deux pouvant d’ailleurs se combiner,
par exemple dans le veto opposé par I’'une des forces en présence a un nom
proposé. L’élection des juges s’est donc politisée, ce qui défavorise indé-
niablement les candidatures apolitiques et les petits partis.

Cette dérive, particulierement accusée en Italie, est regrettable ; on peut
toutefois se demander si elle est évitable. Bien plus, force est d’admettre
que la politisation est tout aussi présente en Autriche et en France mais on
remarquera également combien cette politisation est rendue opaque lorsque
la désignation n’appartient pas au Parlement. A ce titre, les pratiques ré-
centes de la procédure italienne sont instructives ; en effet, le Président de
la République qui dispose d’un droit propre pour la désignation des juges,
au lieu de choisir des personnalités qui n’auraient aucune chance dans
I’élection parlementaire, utilise ce droit dans une perspective purement
politique de rééquilibrage des forces politiques et ce en dehors ou apres
les négociations entre partis’®. En somme, ’intervention du Parlement rend
plus visible le marchandage et est alors immédiatement incriminé alors que
ce faisant, il assure au moins une certaine transparence et me parait pour
cette raison non une garantie d’une plus grande qualité mais du moins
d’une plus grande honnéteté.

18 J.-C. ESCARRAS, « Rapport italien de la Table ronde sur “ les juges constitutionnels ” »,
AIJC 1988, p. 165-181 (168 et 5.) et M. BAUDREZ et M.-P. ELIE, chronique Italie : « La vie de
la Cour constitutionnelle en 1995 et 1996 », AIJC 1996, p. 750-769
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Si le Conseil constitutionnel doit donc garder ou développer ses mis-
sions de protection des droits, il faudrait assurer a la désignation de ses
membres une plus grande transparence en réservant une place a la désigna-
tion — disputée, donc négociée — par le Parlement.

2. Quant aux conditions que doivent remplir les candidats a une telle
désignation, 12 encore les différences sont grandes entre la France et les
autres pays européens, comme la comparaison avec 1’Autriche I’a montré.
Partout le droit constitutionnel exige au moins une formation juridique,
voire P’exercice d’une activité professionnelle juridique ou I’appartenance
aux plus hautes juridictions. Sur ce point encore, une réforme du Con-
seil constitutionnel apparait indispensable quelle que soit & cet égard la pra-
tique.

3. La désignation des juges comporte enfin le choix du président de
la Cour. A ce titre, c’est une fois encore 1’Allemagne qui fait exception
mais pour ainsi dire en sens inverse, car les président et vice-président de
la Cour sont désignés par le Bundestag et le Bundesrat, donc par les auto-
rités de désignation, ce qui peut paraitre fort critiquable. En revanche, en
Espagne et en Italie, ce choix incombe & la juridiction elle-méme.

b) Le mandat des juges constitutionnels

Sa durée est partout assez longue ; douze ans en Allemagne ave: une
limite d’4ge & 68 ans, neuf ans en Espagne et en Italie. Mais ce qui im-
porte surtout a cet égard, ce sont les garanties plus spécifiques d’indépen-
dance et d’impartialité. La garantie la plus habituelle est celle de I’inamo-
vibilité. La cessation des fonctions ne peut donc avoir lieu qu’en cas de
déces, de démission ou encore s’il y a violation des obligations profession-
nelles, notamment en matiere d’incompatibilité ou de manquement & 1’obli-
gation de réserve. Dans ces hypotheses, c’est la Cour constitutionnelle elle-
méme qui se prononce et qui constate éventuellement la cessation des
fonctions. Les fonctions de juge constitutionnel sont dans les pays ici exa-
minés congues comme exclusives, seuls le métier de professeur d’Univer-
sité étant généralement’® considéré comme compatible avec les fonctions de
juge constitutionnel.

Dans la perspective d’'une Cour protectrice des droits, le statut du Con-
seil constitutionnel s’aveére en conséquence nettement insuffisant. C’est
surtout la procédure de désignation des juges et de leur président qui mé-
riterait d’€tre réformée. Pour ne prendre que quelques exemples, on ne re-
procherait pas aussi facilement au Conseil constitutionnel d’avoir adopté

' Sauf en Italie ol méme cette activité est considérée comme incompatible.

200



LE STATUT DU C. C. A LA LUMIERE DES ENSEIGNEMENTS DU DROIT COMPARE

des décisions partisanes, que ce soit dans le contrdle de la loi ou en tant
que juge électoral, si sa désignation était plus pluraliste et plus transpa-
rente ; on insinuerait moins la complicité entre le président du Conseil et
celui de la République si ce dernier ne désignait plus le premier. Quant au
mandat des juges, ce sont les incompatibilités et plus précisément les acti-
vités annexes qu’il conviendrait d’interdire a I’exception peut-€tre des fonc-
tions de professeur d’Université ; tout dépend a cet égard de la charge de
travail du juge constitutionnel.

Car évidemment, il ne suffirait pas de modifier le statut de ce dernier.
Ses attributions devraient de la méme maniere étre élargies et peut-&tre
conviendrait-il de réfléchir également au style de rédaction de ses déci-
sions, voire a I’introduction d’opinions dissidentes?. L allure actuelle des
décisions du Conseil s’inscrit certes dans le droit fil de la tradition juridic-
tionnelle frangaise ; il n’en demeure pas moins que des décisions d’une
telle importance nécessiteraient peut-étre une plus ample motivation afin de
consolider et d’accroitre la 1égitimité du juge constitutionnel et de ne pas
Pexposer a des critiques injustifiées mais seulement a la discussion publi-
que indispensable.

® Cf. le débat organisé par D. ROUSSEAU sur cette question au n° 8 des Cahiers du Con-
seil constitutionnel.

201






