Le Conseil constitutionnel vu d’Allemagne: une marche difficile vers
le sommet juridictionnel

Christoph SCHONBERGER - Professeur a I'Université de Constance, Allemagne

CAHIERS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL Ne 25 (DOSSIER : 50EME ANNIVERSAIRE) - AOUT 2009

Depuis 1958, le regard allemand sur le Conseil constitutionnel a été marqué par une comparaison — explicite ou implicite — avec la Cour
constitutionnelle fédérale allemande ®. Lintérét d'une telle comparaison est évident. Elle permet de mieux comprendre le systéme national
en le confrontant a l'expérience du voisin, de mieux saisir les particularités, les avantages et inconvénients des systémes respectifs. Pendant le
demi-siecle écoulé, ce regard comparatiste des juristes allemands sur le Conseil constitutionnel a beaucoup évolué, comme I'a fait, a sa
maniére, le regard franco-francais sur l'institution. Ainsi, en 1966, pour Rudolf Bernhardt, le Conseil constitutionnel était « plutot un Conseil
d'’hommes d'Etat expérimentés qu'une vraie Cour de justice »@. En revanche, Hans Joachim Faller pouvait constater vingt ans plus tard que «
malgré la méfiance traditionnelle a I'égard d'un contrdle juridictionnel des lois en France-- l'idée de justice constitutionnelle gagne du terrain
dans ce pays aussi »®. Dans l'évolution des perspectives allemandes sur le Conseil constitutionnel, il convient de distinguer trois étapes : la
premiere décennie avec un regard sceptique sur l'institution de la rue de Montpensier et ses débuts difficiles ; les années soixante-dix et
quatre-vingt caractérisées par la reconnaissance du développement d'une impressionnante jurisprudence en maticre de droits

fondamentaux ; enfin, I'exposition a des défis similaires par la construction européenne et l'internationalisation du droit depuis les années
quatre-vingt-dix. Tout en suivant cette évolution, il faut souligner la persistance de différences profondes entre les systemes allemand et

francais de justice constitutionnelle malgré des similarités de fond de leurs jurisprudences respectives.

Pendant la premiere décennie de son existence, le regard allemand sur le Conseil restait prudent, sinon sceptique. En RFA, la Loi
fondamentale avait, des 1949, prévu une Cour constitutionnelle fédérale aux compétences tres étendues, composée exclusivement de juristes
élus par les deux chambres. Parmi d'autres attributions, cette nouvelle Cour était surtout compétente pour controler a posteriori le contenu
d'une loi parlementaire par rapport au catalogue de droits fondamentaux inclus dans les premiers articles de la Loi fondamentale et
prononcer, le cas échéant, I'annulation d'une telle loi. De surcroit, depuis le début des années cinquante, tout particulier avait la possibilité de
former un recours direct en constitutionnalité devant la Cour de Karlsruhe, permettant a celle-ci de contréler du point de vue des droits
fondamentaux tous les actes émanant de la puissance publique (y inclus les actes individuels ou réglementaires de 'administration, les lois
parlementaires et les jugements des différentes juridictions ordinaires). La Cour allemande était donc, des ses débuts, surtout une Cour des
droits de 'homme. Ce caractére était d'autant plus marqué qu'il exprimait, dans l'esprit des peres de la Loi fondamentale et des premiers juges
de la Cour, le rejet total des exactions de la période nazie. Paradoxalement, la Cour pouvait ainsi mettre a profit certaines traditions
prédémocratiques allemandes caractérisées par une profonde méfiance a I'égard des conflits politiques et une confiance en des mécanismes
juridictionnels de solution de tels conflits. Pour les mémes raisons, I'Allemagne n'avait jamais connu de culte de la loi républicaine qui aurait

pu faire obstacle a I'éclosion d'une puissante juridiction constitutionnelle depuis les années cinquante.

Quand le nouveau Conseil constitutionnel commenca son activité en 1959, sa sceur ainée allemande avait déja rendu ses premiers arréts
retentissants en matiere de droits fondamentaux et était devenue, en peu de temps, le sommet incontesté de tout le systeme juridictionnel
de lajeune RFA. Les observateurs allemands de I'époque étaient conscients de la grande distance qui séparait les deux nouvelles institutions.
Les cadres institutionnels, idéologiques et mentaux a l'intérieur desquels les deux juridictions devaient se développer étaient radicalement
différents. On soulignait volontiers I'héritage « rousseauiste » de la conception francaise de la loi et la méfiance a I'égard d'un « gouvernement
des juges » en France. Quant aux membres du Conseil, on notait le manque de participation des Chambres a leur désignation, la particularité
de la présence des anciens présidents de la République et I'absence de toute exigence de compétence juridique technique. On soulignait aussi
le manque de toute procédure contradictoire, la particularité d'un controle constitutionnel a priori de la loi et le caractere purement formel et
procédural de ce controle®. On'y voyait les signes d'une institution plus politique que juridictionnelle, d'un systéme qui assurait - comme le
formulait a I'époque un observateur américain — moins un judicial review qu'un political preview de la législation parlementaire ®. Malgré les
changements ultérieurs, la plupart de ces caractéristiques particuliéres persistent et font toujours du Conseil constitutionnel une certaine «
exception francaise » parmi les juridictions constitutionnelles en Europe . 1l est intéressant de noter le contraste entre les débats sur la
nature juridique du Conseil constitutionnel en France et de la Cour constitutionnelle fédérale en Allemagne @. En Allemagne, la Cour de

Karlsruhe était d'emblée caractérisée comme juridiction ; la Loi fondamentale la rangeait expressément parmi les tribunaux faisant partie du
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«pouvoir juridictionnel ». Mais dés 1952, la Cour procédait a une auto-interprétation de son statut et affirmait son caractére particulier d'«
organe constitutionnel » pour réclamer une Iégitimité particuliére au-dela du purement juridictionnel ®). Elle se considérait donc comme
juridiction, certes, mais comme juridiction sans pareille. En France, par contre, ce qui posait probléme était précisément le caractere
juridictionnel du Conseil constitutionnel et son renforcement progressif passait par I'affirmation doctrinale qu'il s'agissait bel et bien d'une
juridiction. Chassé-croisé paradoxal : en Allemagne une juridiction reconnue comme telle voulait étre plus qu'une juridiction, en France, un

organe politico-constitutionnel s'efforcait d'étre reconnu comme juridiction pure et simple.

L'appréciation critique du Conseil constitutionnel en Allemagne a commencé a changer depuis le début des années soixante-dix. Les
observateurs allemands ont compris tout de suite le changement fondamental que constituait pour le Conseil sa grande décision du 16 juillet
1971 et I'élargissement du droit de saisine 4 l'opposition parlementaire en 1974©. On mettait en relief que le Conseil constitutionnel évoluait
vers une juridiction des droits de 'homme. Au vu des origines de l'institution, un observateur allemand parlait du « renforcement involontaire
» du Conseil ). Pourtant, on constatait aussi que la structure du contrdle exercé en matiére de droits de 'homme restait objective, abstraite
et préventive, tandis que le systeme allemand était de plus en plus marqué par une protection des droits subjectifs des individus et une
procédure qui permettait aux particuliers d'accéder immédiatement a la Cour constitutionnelle. Mais certains observateurs allemands ne
restaient pas insensibles a la rapidité qui caractérise le controle de constitutionnalité de la loi en France. Celle-ci contraste avantageusement
avecla lenteur des procédures allemandes ™. Pourtant, on soulignait aussi que linconstitutionnalité d'une loi ne se révéle souvent qu'au

moment de I'application concréte et ne saurait étre toujours reconnue avant I'entrée en vigueur de la disposition Iégislative en question.

Depuis les années quatre-vingt-dix, le Conseil constitutionnel comme la Cour de Karlsruhe sont exposés a des défis similaires par la
construction européenne et l'internationalisation croissante du droit. Au vu de I'expérience allemande, on peut constater que ces défis — et
surtout le controle de conventionnalité de la loi — semblent poser plus de problemes au systéeme juridictionnel francais. Ces difficultés sont
liées aux compétences limitées du Conseil constitutionnel et au manque d'articulation juridique entre le Conseil et les autres juridictions
francaises. Dans le systéme allemand, le controle a posteriori d'une loi ne pose pas probleme et peut étre déclenché a la fois par le particulier —
avec la possibilité d'un recours individuel en inconstitutionnalité - et par les juridictions ordinaires — avec une procédure de renvoi préjudiciel
lors d'un procés concret . En revanche, le systéme francais reste caractérisé par le découplage complet entre le Conseil et le systéme
juridictionnel ordinaire. En matiére de droits de 'homme, la constitutionnalité d'une loi ne peut donc étre constatée par le Conseil
constitutionnel qu'avant son entrée en vigueur tandis qu'une incompatiblité avec la Convention européenne des droits de 'homme peut
toujours étre invoquée devant les juridictions ordinaires lors de proces ultérieurs. L'européanisation progressive du droit devrait mettre a
rude épreuve ce découplage entre le Conseil et le systéme juridictionnel ordinaire. Le débat récurrent sur l'introduction d'une exception

d'inconstitutionnalité en France montre l'urgence du probléme.

Mais l'introduction d'une telle exception changerait profondément la nature du Conseil constitutionnel. Celui-ci pourrait aspirer ainsi a
devenir une vraie « Cour constitutionelle supréme » a I'allemande qui couronnerait tout I'édifice juridictionnel francais. Méme en Allemagne,
le chemin de la Cour constitutionnelle vers ce sommet ne fut pas sans difficulté face aux résistances des plus hautes juridictions
traditionnelles comme le Bundesgerichtshof, I'équivalent allemand de la Cour de cassation ™), Et malgré une prédisposition culturelle
favorable a I'égard de I'Etat de droit, la marche vers un « Etat juridictionnel constitutionnel » a suscité en Allemagne des critiques qui ont mis

en garde contre les risques de ce processus pour la démocratie. En France, ce chemin devrait étre encore plus ardu, surtout s'il n'était pas

accompagné d'une procédure de recours constitutionnel individuel qui permettrait au justiciable d'accéder immédiatement au Conseil
constitutionnel. Mais, selon nous, le probleme essentiel est ailleurs : le Conseil constitutionnel ne saurait aspirer a devenir le sommet
incontesté de I'édifice juridictionnel francais sans des modifications profondes de ses procédures. Cela concerne surtout la désignation de ses
membres. Le mode de nomination actuel correspond au statut limité de l'institution originelle. Cette forme de désignation constituerait une
anomalie en Europe si le Conseil devenait une juridiction constitutionnelle comme les autres. Un Conseil constitutionnel renforcé devrait
voir ses membres €lus par les deux Chambres du Parlement a des majorités qualifiées. Une autre évolution souhaitable serait celle de la
motivation des décisions. L'observateur allemand est toujours frappé par le caractere extrémement laconique de la motivation des décisions
du Conseil constitutionnel. Cette forme d'argumentation tres ramassée, renforcée par le systéme grammatical dit de la phrase, ne permet pas
toujours de suivre les « pour » et les « contre » de l'argumentation juridique du Conseil. Sans vouloir recommander l'argumentation
quelquefois interminable des juges allemands — et sans méme patler des opinions dissidentes — il nous semble que la qualité des décisions du

Conseil constitutionnel pourrait profiter d'une argumentation plus riche et développée.

A cinquante ans, le Conseil constitutionnel se trouve a une croisée des chemins décisive. Ou l'institution restera telle qu'elle est et cela
comportera le risque que I'évolution du droit passe de plus en plus a coté de la rue de Montpensier. Ou les compétences du Conseil seront

élargies et a ce moment, les modes de désignation et de fonctionnement de l'institution devraient se rapprocher beaucoup plus de celles de
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ses homologues européens.
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