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Abréviations, conventions de rédaction et

méthode de traduction

1. Afin de ne pas alourdir les notes infrapaginales, I’adresse internet (URL) des références,
ouvrages et articles exclusivement accessibles sur internet ou que nous n’avons consultés
qu’en ligne est indiquée simplement en bibliographie finale laquelle recense aussi I’adresse
des principaux sites internet utilisés. Les adresses URL ne sont reproduites en note de bas de

page que si le document visé€ n’est pas reporté dans la bibliographie.

2. Pour la rédaction de la thése, nous avons utilisé la nomenclature des « abréviations des
principales références en matiere juridique » proposée le Groupe des éditeurs de Droit,
Sciences économiques et sociales du Syndicat national de 1’édition, dans sa version de 2004.
Les regles typographiques utilisées sont, autant que possible, conformes a celles fournies par
le Lexique des régles typographiques en usage d [’Imprimerie nationale'. Quant a la
féminisation des substantifs (en particulier des noms de fonctions) et a 1’utilisation des
majuscules, nous avons suivi la position préconisée par I’Académie francaise®. Les surnoms
donnés aux rois sont notés en bas-de-casse. Les autres noms propres sont indiqués en lettres
capitales sauf dans les notes de bas de page, dans la bibliographie finale et dans les citations
ou I’orthographie et la typographie retenues par les auteurs ont été respectées. Le cas échéant,
entre crochets ([]), nous avons ajouté des informations ou modifi¢ la conjugaison des verbes

ou les accords des adjectifs.

Les abréviations utilisées dans la présente thése sont reproduites ci-dessous.

' Lexique des régles typographiques en usage a I’Imprimerie nationale, Imprimerie nationale, 3¢ éd., 2002,
196 p.
% Ces préconisations sont disponibles sur le site internet de I’ Académie.
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Abréviations des principales références utilisées

AFDI
AJDA
AJFP

Cah. fonct. publ.

ccc
D.
EDCE
JCP A.
JCP G.
JORF
LPA
NCCC
PUAM
PUF
RAN
RDP
Rec.
Rec. T.

Rev. adm.

RF adm. publ.

RF sc. pol.
RF soc.
RFDA
RFDC
RID Comp.
RPDA
RPP

RRJ

RS

RDSS

S.

TLFi

Annuaire frangais de droit international

Actualité juridique de droit administratif

Actualité juridique du droit de la fonction publique
Cahiers de la fonction publique

Cahiers du Conseil constitutionnel

Recueil Dalloz

Etudes et documents du Conseil d’Etat
Juris-Classeur périodique - Edition Administrations et Collectivités territoriales
Juris-Classeur périodique - Edition générale

Journal officiel de la République francaise

Petites affiches (les)

Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel

Presses universitaires d’ Aix-Marseille

Presses universitaires de France

Réglement de 1’ Assemblée nationale

Revue de droit public et de science politique en France et a [’étranger
Recueil Lebon ou Recueil des décisions du Conseil constitutionnel
Tables du Recueil Lebon

Revue administrative

Revue francaise d’administration publique

Revue francaise de sciences politiques

Revue frangaise de sociologie

Revue francaise de droit administratif

Revue francaise de droit constitutionnel

Revue internationale de droit comparé

Revue pratique de droit administratif

Revue politique et parlementaire

Revue de la recherche juridique et de droit prospectif
Réglement du Sénat

Revue de droit sanitaire et social

Sirey

Trésor de la Langue Frangaise informatisé. Ce dictionnaire (accessible en
ligne) permet notamment d’accéder a la lexicographie, a la synonymie et a
I’étymologie des mots recherchés. Selon 1’usage que nous en ferons, nous
préciserons donc lex., syn. ou étym.
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Abréviations générales en langue francaise

aff. affaire

al. alinéa

amdt. amendement

AN Assemblée nationale

art. article(s)

Ass. Assemblée du contentieux

CE Conseil d’Etat

cf. confére, confero, comparer

chap. chapitre(s)

chron. chronique(s)

CL Commission des lois

coll. collection

concl. conclusions

cons. considérant(s)

Cons. const. Conseil constitutionnel

dact. dactylographié(es)

DDHC Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen de 1789, sauf
mention d’une autre date

décis. décision(s)

dir. sous la direction de

éd. ou rééd. édition ou réédition

ibid. ibidem, dans 1’ouvrage cité précédemment

loc. cit. loco citato, a la page citée précédemment

n° numero

notam. notamment

op. cit. opus citatum, ouvrage cité

p- page

préc. précité(es)

S Sénat

S. ou 5q. Sequunturque, Suivant(es)

Sect. Section

sic ainsi écrit dans le texte cité, sans préjuger du caractére étonnant ou
fautif de la citation

t. tome

trad. frang. traduction francaise

vol. volume(s)
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3. La grande majorité des textes utilisés est en langue francaise. Lorsque les ouvrages ont
¢été publiés et traduits en frangais, I’auteur de la traduction est mentionné. Dans les cas ou les
ouvrages et articles cités n’avaient pas fait ’objet d’une traduction, nous avons traduit ces
écrits dont les extraits en frangais figurent dans le corps de la theése. Pour permettre au lecteur
un regard critique sur nos traductions et les interprétations qu’elles requiérent nécessairement,

leur version originale est retranscrite en note bibliographique de bas de page.
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Introduction

« Le probleme des nominations fut la croix, la banniére et
le pire de mes relations avec Mitterrand pendant trois
ans ! »

Entretien avec Michel ROCARD, le 6 septembre
2013, reproduit en annexe 2.

«S’il y a un acte étatique, c’est bien la nomination », disait Pierre BOURDIEU®. Une telle
affirmation interpelle, suscite la curiosité et invite le juriste a la recherche. Elle laisse
entrevoir I'insigne intérét (I) d’une étude consacrée aux nominations ressortissant au
président de la Cinquieme République (II) qu’une nouvelle position doctrinale doit pouvoir

mettre en exergue (I1I).

I. L’ INTERET DE LA RECHERCHE

Une recherche sur la compétence présidentielle de nomination® révélera la nomination comme
acte étatique par excellence : un pouvoir crucial qui irradie 1’ensemble de 1’action publique,
un pouvoir capital en raison de ses conséquences. Un tel programme oblige a situer
’importance des nominations dans 1’Etat et & replacer cette prérogative au sein d’une étude de

la démocratie (1). L’Histoire et le droit comparé corroborent une telle démarche (2).

3P BOURDIEU, Sur I'Etat. Cours au College de France 1989-1992, Seuil, coll. « Raisons d’agir », 2012, p. 47
(Cours du 25 janvier 1990).

* Nous utiliserons indifféremment les expressions « compétence de nomination du président de la République »,
« compétence de nomination présidentielle » et « compétence présidentielle de nomination ».



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

1. ’IMPORTANCE DES NOMINATIONS

1.  Les nominations intéressent tous les domaines de 1’action étatique : justice, intérieur,
diplomatie, santé, éducation, recherche, culture, finances, industrie, etc. Elles se présentent
comme une condition nécessaire a la vie de I’Etat : a son fonctionnement interne, d’une part,
car elles lui attribuent les ressources humaines qui I’animent et le pensent; a son
fonctionnement externe, d’autre part, car elles désignent ceux qui le représenteront hors de ses
frontiéres. Elles apparaissent aussi comme un moyen d’assurer la cohésion de 1’action
publique : en nommant ses agents, le pouvoir central se donnerait les relais nécessaires a la
conduite cohérente de ses projets politiques. Telle est ainsi justifiée la persistance des
« emplois supérieurs a la décision du Gouvernement ». Or, ce lien que les nominations
entretiennent avec la politique en fait également des ressources de pouvoir : « une personne
que I’on nomme est une personne que 1’on cherche a récompenser, a fidéliser, mais aussi a
ménager, si ce n’est a calmer, quand ce n’est pas a écarter ... » Etudier la compétence de
nomination du président de la République n’est pas seulement s’enquérir des différents
statuts, appréhender techniquement ce droit ; ¢’est aussi et surtout une invitation a considérer

les nominations dans leur rapport a I’Etat et a la démocratie.

2. De trés nombreuses questions se posent et s’imposent a qui veut saisir la démocratie et
la définir. Diverses approches s’offrent alors : établir I’histoire et le contenu du concept,
décrire son épanouissement (et ses reculs®), énoncer les conditions sociologiques d’une
adhésion a ce mode de gouvernement (ou les ressorts du totalitarisme’), interroger les

influences de 1’économie sur la pérennité ou non de la démocratie® ou encore préciser les

> H. JozEFOWICZ, « Le diable git-il dans les détails ? Le Conseil constitutionnel met fin au long feuilleton du
contrdle des nominations présidentielles », Politeia, n°17, 2010, p. 416.

6 Cette démarche est, par exemple, celle que Pierre ROSANVALLON poursuit dans ses nombreux ouvrages. Par
exemple, P. ROSANVALLON, La Contre-démocratie. La politique a [’dge de la défiance, Le Seuil, 2006 ; La
Légitimite démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Le Seuil, 2008 ; La Société des égaux, Le Seuil,
2011. Pour une introduction, voir I’entretien avec P. ROSANVALLON publié sous le titre : « Ecrire une Histoire
générale de la démocratie », in Participations, n°1, 2011, p. 335-347.

" Voir R. ARON, Démocratie et totalitarisme, Gallimard, 1965. Voir aussi M. GAUCHET, La Démocratie contre
elle-méme, Gallimard, 2002. H. ARENDT ne saurait étre oubliée ici. Voir notam. H. ARENDT, Les Origines du
totalitarisme, 3 vol. et en particulier le troisiéme volume : Le Systéme totalitaire, trad. frang. par BOURGET J.-L.,
DAVREU R. et LEVY P., Le Seuil, coll. « Points », 2005 ; Condition de I’homme moderne (1958) trad. frang. par
FRADIER G., Calmann-Lévy, 1961, rééd. Pocket, 1988 ; Eichmann a Jérusalem. Rapport sur la banalité du mal
(1963), trad. frang. par GUERIN A., Gallimard, 1966.

¥ Par exemple, pour un ouvrage récent sur la question, P. DUCASSE et T. VOULOUMANOS, Pour une économie
démocratique, VLB éditeurs, 2013, 360 p. Il est profitable de relire A. DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en
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instruments juridiques qui la servent, 1’érodent ou la tuent. Pourtant, comme le regrettait
Georges BURDEAU’ au début des années 50, les juristes peinent & se donner un concept
juridigue de démocratie. Ce constat est partagé encore cinquante ans apres par
Stéphane PINON, qui nuance toutefois en notant les efforts fournis par certains juristes d’hier

et d’aujourd’hui :

[Sous la Troisieme République,] en marge de cette diffusion doctrinale dominante [dépréciant la
notion de démocratie], des pensées originales vont se développer [...] que I’on peut qualifier de
« dissidentes ». De la démocratie, elles voudront faire autre chose qu’une simple maxime
poussiéreuse ; elles chercheront a lui donner I’allure d’un véritable concept juridique, opératoire

pour la science du droit et pour la compréhension des réalités politiques'®.

Aprés avoir recensé certaines des solutions proposées jadis'', ou plus récemment'?, en France
et ailleurs, Stéphane PINON, invitant les juristes (et « les jeunes chercheurs'® ») & saisir la
démocratie, propose une « contribution a une approche renouvelée » de celle-ci. Avec lui, il

est possible de s’accorder a dire que :

Amérique et notam. t. 2, 2° partie, chap. XIV « Sur les rapports entre démocratie et industrie ». Enfin, une
synthése efficace et claire, quoique un peu datée, de divers travaux sur ces questions est accessible in R. BARRE,
« La politique économique en démocratie », Revue économique, n°5, 1954, p. 800-808.

’G. BURDEAU, La Démocratie, Le Seuil, coll. « Politique », 1956, p. 10. Deux ans plus tard, on pouvait ainsi lire
dans un ouvrage de philosophie politique que « le terme de démocratie est d’un emploi tellement difficile qu’il
vaudrait presque mieux y renoncer » (E. WEIL, Philosophie politique, Vrin, 1958, p. 172).

10g. PINON, « La notion de démocratie dans la doctrine constitutionnelle frangaise », Politeia, n°10, 2006,
p. 428. Selon 1’auteur, la pensée dominante sous la Troisieme République est caractérisée par la « dépréciation
par les “maitres” de la notion de démocratie » (p. 413-428).

' Au titre des « tentatives marginales de “substantialisation” de la notion de démocratie », Stéphane PINON
(« La notion de démocratie dans la doctrine constitutionnelle frangaise », art. cité, p. 428-451) cite par exemple
M. DESLANDRES, R. CAPITANT aprées 1945 ou L. LE FUR. Voir également, S. MILACIC, « Faut-il réinventer
la démocratie ? Du “néodémocratisme” pour équilibrer le “néolibéralisme” », Politeia, 2004, n°6, p. 445-453.

2 Stéphane PINON étudie en particulier (« La notion de démocratie dans la doctrine constitutionnelle
frangaise », art. cité, p. 456 et s.) la thése de la « Démocratie continue » forgée par Dominique ROUSSEAU : D.
ROUSSEAU, « De la démocratie représentative a la “démocratie continue” », in D. ROUSSEAU (dir.), La
Démocratie continue, LGDJ-Bruylant, 1995 et D. ROUSSEAU, « La démocratie continue. Espace public et juge
constitutionnel », Le Débat, n°96, 1997, p. 73-88. Pour un développement plus récent et la discussion qu’il
suscita, voir D. ROUSSEAU, « Constitutionnalisme et démocratie », La Vie des idées, publié le 19 septembre
2008. Voir la réaction de P. BRUNET, « La démocratie, entre essence et expérience », La Vie des idées, le 9
octobre 2008. Le professeur ROUSSEAU publie, le méme jour, une « esquisse » de réponse (tels sont les termes
de I’auteur). Voir aussi D. ROUSSEAU, « La démocratie continue, un contre-sens qui fait sens », in A. VIALA
(dir.), La Démocratie : mais qu’en disent les juristes? Forces et faiblesses de la rationalité juridiqgue, LGDJ-
Lextenso éditions, coll. « Les Grands colloques », 2014, p. 7-30. Voir les réflexions que I’article du professeur
ROUSSEAU suscita au professeur DENQUIN : « Que veut-on dire par “démocratie” ? L’essence, la démocratie
et la justice constitutionnelle », Jus Politicum, n°2, 2009 ; du méme auteur, voir « Situation présente du
constitutionnalisme. Quelques réflexions sur 1’idée de démocratie par le Droit », Jus Politicum, n°1, 2008 Voir
aussi B. FRANCOIS, « Justice constitutionnelle et “démocratie constitutionnelle”. Critique du discours
constitutionnaliste contemporain », in J. CHEVALLIER (dir.), Droit et Politique, PUF, 1993.

Bs. PINON, « La notion de démocratie dans la doctrine constitutionnelle frangaise », art. préc., p. 408.
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Parler de démocratie c’est [...] parler d’un systéme dans lequel 1’origine des pouvoirs est
populaire, dans lequel le pouvoir a pour finalité la protection des droits essentiels de la personne
humaine et pour procédé de fonctionnement, la responsabilité, I’indépendance de la justice et le
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pluralisme .

Une telle définition'” de la démocratie — toute minimale et nécessairement stipulative'® soit-
elle — présuppose que le Droit peut « réaliser la démocratie'” ». Elle permet aussi de mesurer
qu'une ¢étude de la compétence de nomination peut prendre place dans le mouvement

consistant, pour les juristes, a mettre la démocratie au cceur de leurs analyses.

3. La compétence de nomination questionne de fagon flagrante le principe électif, la
source démocratique. Elle pose effectivement la question de savoir si la démocratie peut
s’accommoder d’un tel mode d’attribution de certaines fonctions publiques. Car ne sont pas

nommés que des administrateurs'®.

Cette compétence intéresse aussi de fagon médiate et immédiate la protection des droits, c’est-
a-dire le but de la démocratie. De fagon directe d’abord, puisque questionner la compétence
présidentielle de nomination oblige a interroger notamment les droits des personnes
prétendant a une place. L’article 6 de la DDHC ne déclare-t-il pas que : « Tous les citoyens,
étant égaux [aux yeux de la loi], sont ¢galement admissibles a toutes dignités, places et
emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de

leurs talents » ? L’¢galité¢, comme principe démocratique, trouve en cette prescription a la fois

s, PINON, « La notion de démocratie dans la doctrine constitutionnelle frangaise », art. préc., p. 467.

'S Les principales définitions proposées sont répertoriées dans I’Index thématique de la thése, entrée
« Définitions ».

16 Voir M. TROPER, « Pour une définition stipulative du droit », Droits, n°10, 1989, p. 102.

'7 Tel est Iintitulé de la premiére partie de I'ouvrage : A. VIALA (dir.), La Démocratie : mais qu’en disent les
Juristes ? Forces et faiblesses de la rationalité juridique, op. cit. Voir aussi 1’exposé proposé par
Luc HEUSCHLING : « De la nécessité d’une démocratie informée par le droit », in ibid., en particulier p. 38
ets.

'8 Les débats sur la composition de la Chambre des Lords au Royaume-Uni sont particuliérement éclairants
quant a I’enjeu démocratique ou non de la nomination a la pairie. C’est notamment la volonté d’établir des
« pairs du peuple » (people s peers) qui a incité le Gouvernement de Tony BLAIR, a partir de 2000 a transférer
« une partie des nominations, celles de personnes non affiliées a un parti [...], a une commission de nomination
qui est un organisme indépendant » (E. GIBSON-MORGAN, « Perspectives de réforme de la Chambre des Lords »,
Politeia, n°17, 2010, p. 609. L’ensemble de cet article rend trés bien compte de I’importance démocratique de la
réforme du mode de désignation des Lords). Néanmoins, les réformes peinent & convaincre et a atteindre
I’ambition démocratique assignée. En 2012 encore, le vice-Premier ministre CLEGG affirma : « Il n’est pas juste
de demander aux gens ordinaires, qui travaillent dur, de respecter des lois élaborées par des personnes désignées
entiérement par la naissance ou la cooptation, qui ont de larges revenus et un emploi a vie. Le temps des vaines
discussions est terminé. Maintenant il est temps d’agir ». Cité et traduit par Vanessa BARBE dont I’article « Les
derniers blocages de la réforme de la Chambre des Lords » (Constitutions, 2013, p. 44 et s.) actualise et compléte
utilement I’article de Mme GIBSON-MORGAN préc.
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sa limpide affirmation et son évident démenti. Tous les citoyens sont égaux, certes ; mais il
faut encore quelqu’un de « supérieur'” » a ces impétrants pour départager et évaluer leurs
capacités, vertus et talents respectifs. L’article 6 de la DDHC ne réserve-t-il pas ’attribution
des «dignités, places et emplois publics » au procédé de [’élection? Si certains
révolutionnaires le crurent ou I’espérérent un temps, des moyens de concilier nomination et
égale admissibilité aux emplois publics furent imaginés®®. La compétence de nomination
permet aussi un questionnement indirect du but de la démocratie. En effet, lorsque, par
exemple, un juge constitutionnel nommé*' est tenu pour un concurrent du Parlement dans
I’énonciation de la volonté générale®”, surgit la question de son mode de désignation et

ressurgit en méme temps la question de la source populaire du pouvoir.

Finalement, le lien entre les nominations et les moyens de la démocratie apparait :
responsabilité, controles, indépendance de la justice et pluralisme notamment. L’¢lection au
suffrage universel direct de I’organe nommant suffit-elle a oindre d’une 1égitimité inoxydable
les nominations auxquelles il procéde ? Doit-on et peut-on contréler les nominations en
démocratie et/ou 1’organe nommant ? Permettent-elles 1’indépendance ou bien s’y opposent-
elles frontalement en dépit d’autres mécanismes supposé€s 1’assurer ? Si le pluralisme est
constitutif de la démocratie, que reste-t-il de cette exigence dans le processus de nomination ?
Ces questions, auxquelles il faudra répondre, montrent que I’étude de la compétence
présidentielle de nomination permet d’interroger la démocratie sans omettre aucun des
¢léments identifiés dans sa définition : une source, un but et des moyens. La démocratie se

trouve ainsi, par le biais de ce sujet, replacée au coeur de 1’étude juridique.

Les nominations — tout particulierement celles ressortissant a la compétence du président de la
République — présentent donc, a n’en pas douter, une importance capitale pour I’Etat et pour
la démocratie. L Histoire et le droit comparé le confirment et permettent d’ébaucher des

réponses aux questions soulevées.

' La supériorité peut prendre ici la forme d’un surcroit de vertus, de talents, de 1égitimité, etc. ou étre toute
formelle. V. H. KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat suivi de La Doctrine du droit naturel et le
positivisme juridique (1945), trad. frang. par LAROCHE B. et FAURE V., Bruylant-LGDJ, coll. « La pensée
juridique », 1997, p. 248 : « un organe est “nommé” par un organe supérieur individuel ».

0 Voir F. EDEL, « Deux siécles de principe d’égale admissibilité aux emplois publics », RF adm. pub., n°142,
2012, p. 339-367.

2 Ce qui est le cas, au moins formellement, en France mais aussi, par exemple, en Autriche, Bulgarie, Irlande,
République tchéque, Roumanie ou encore en Slovaquie (voir annexe 1 de la thése).

22 Telle est bien la thése du professeur ROUSSEAU qui parle, notamment, de «régime d’énonciation
concurrentiel de la volonté générale » in D. ROUSSEAU, « Constitutionnalisme et démocratie », art. cité, p. 11.
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2. LES ENSEIGNEMENTS DE L’HISTOIRE ET DU DROIT COMPARE

L’Histoire des nominations enseigne l’émergence progressive d’un certain nombre de

questions li¢es a la démocratie (1) dont le droit comparé révele la permanence (2).

2.1 Les nominations dans I’Histoire : émergence de la question démocratique

4.  « Le suffrage par le sort est de la nature de la démocratie ; le suffrage par choix est de
celle de I’aristocratie™. » A en croirc MONTESQUIEU, il y aurait une compatibilité
essentielle entre tirage au sort et démocratie. C’est ce qu’enseigne, pour partie, 1’étude des
institutions athéniennes. Dans son ouvrage sur la Constitution d’Athenes, ARISTOTE fait
remonter les débuts de la démocratic en 594 avant Jésus-Christ**. La substitution a la
nomination d’une désignation par tirage au sort est saluée par le philosophe comme 1’un des
apports démocratiques de la Constitution de SOLON, comme un moyen pour assurer 1’¢égalité.
MONTESQUIEU, lui-méme, notera plus tard que ce mécanisme « n’afflige personne, il laisse
a chaque citoyen une espérance raisonnable de servir sa patrie® »°.

Le tirage au sort pour I’attribution de fonctions publiques®’, aujourd’hui quasiment tombé en

désuétude en France™, se présente effectivement de prime abord comme la réalisation d’un

 MONTESQUIEU, Charles DE SECONDAT, Baron DE MONTESQUIEU (dit), De [’esprit des lois, Firmin Didot, 1864,
p. 11.

2 Voir ARISTOTE, De la Constitution d’Athénes, trad. frang. par REMACLE Ph. et alii, chap. V.

2 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, op. cit., p. 11.

?® L2 méme ambition démocratique animait Jean-Jacques ROUSSEAU qui préconisa de désigner les Rois par
tirage au sort : J.-J. ROUSSEAU, Considérations sur le gouvernement de Pologne et sur sa réformation projetée,
Cazin, 1782, p. 162 et s. « Pour paraitre extréme, cette solution ne surprend pas lorsqu’on sait que, dans le
mouvement qui pousse les Lumiéres a repenser la souveraineté, le citoyen de Genéve est celui dont la réflexion
est la plus démocratique. », écrit le professeur MORABITO (Le Chef de [’Etat en France, Montchrestien, coll.
« Clefs : Politique », 1996, p. 25). ROUSSEAU imagine cependant que le roi ne puisse étre sélectionné par le
sort que parmi les sénateurs a vie. Un méme mécanisme de présélection affecte, en Gréce, 1’égalité recherchée
des espérances.

7 Ce terme est pris ici dans son sens le plus neutre et généralisant, tel qu’il était employé jusqu’a la moitié¢ du
XIXC siécle au moins. Dans la Constitution de SOLON, si I’on en croit ARISTOTE, cela concernait toutes les
magistratures (Archontes, trésoriers, polétes, etc.). Voir ARISTOTE, De la Constitution d’Athénes, op. cit., chap.
VII et VIII. Contra MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, op. cit., p. 12 : « Solon établit a Athénes que ’on
nommerait par choix a tous les emplois militaires, et que les sénateurs et les juges seraient €¢lus par le sort. Il
voulut que I’on donnét par choix les magistratures civiles qui exigeaient une grande dépense, et que les autres
fussent données par le sort ».
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idéal égalitaire que ne connaissaient pas les aristocraties et oligarchies de 1’époque®.
Cependant, il faut rappeler que le peuple athénien était alors divis€é en quatre classes et que
seuls les membres des trois plus hautes pouvaient prétendre aux magistratures. Par exemple,
pour la désignation des archontes®’, chacune de ces classes élisait dix membres dont les noms
étajent ensuite soumis au destin’'. Ce mode de désignation était donc établi sur la base d’une
présélection inique suivie d’une €lection préalable au jeu du sort. En outre, le tirage au sort
¢tait fond¢ sur la croyance d’une sélection divine. Il était donc indirectement théocratique, au
sens étymologique ; ce que confirma 1’idée du professeur SEGUR de « légitimation sacrale
par le tirage au sort’” ». S’¢loigne ainsi I’horizon démocratique que ce mode d’attribution des
fonctions publiques entendait réaliser. Un regard vers I’antiquité enseigne néanmoins que la
double exigence d’égalit¢ des espérances et de recrutement populaire sous-tend, des cette
époque, la problématique des nominations. Cette ambition démocratique perdura qui se
traduisit par D’oscillation entre nomination et élection pour D’attribution des fonctions

publiques™.

5.  Au cours du Moyen-Age en France, un certain nombre de volontés réformatrices se
firent de plus en plus prégnantes®. Les réformateurs parvinrent a faire édicter par

Philippe le Bel en 1303 le décret pro reformatione regnum nostri qui présageait la grande

2 ’exemple des jurés d’assises fait figure d’exception. Voir C. LAVIALLE, « Du tirage au sort », LPA, 30 juillet
1980, n°91, p. 17-20 ; voir aussi L. DI QUAL, La Compétence liée, LGDJ, 1964, p. 385-387.

Certains défendent 1’idée d’un retour au tirage au sort: voir J. RANCIERE, La Haine de la démocratie, La
Fabrique, 2005, cité par Ph. SEGUR, « La désignation des gouvernants par tirage au sort », RFDC, n°95, 2013,
p. 687-698. Voir aussi S. MANSON, La Notion d’indépendance en droit administratif, t. 2, thése dact.,
Université Paris II Panthéon-Assas, 1995, p.285-288. L’auteur conclut: «Il est totalement anormal et
regrettable que ce systéme soit aussi parcimonieusement appliqué ». Et d’indiquer en note : « Cette parcimonie
est sans doute révélatrice de 1’attitude constante du pouvoir politique qui demeure hostile & ce que les procédures
de recrutement Iui échappent » (p. 288).

* VOIR J. BORDES, « Le tirage au sort, principe de la démocratie athénienne », Ethnologie frangaise, vol. 17,
n°2-3, avril 1987, p. 145-150. L’auteur indique qu’a Sparte I’attribution des fonctions ne se faisait qu’a 1’élection
(p. 145).

Gpyovtag vient de &pyo, commander, « étre chef ». ARISTOTE écrit que les archontes avaient le pouvoir le
plus important : « Voila qui prouve que I’archonte avait alors le pouvoir le plus grand : ¢’est toujours pour cette
magistrature que luttaient les partis » (De la Constitution d’Athénes, op. cit., chap. XIII).

3! Pour de plus amples développements sur ’archontat, voir 1’incontournable N.-D. FUSTEL DE COULANGES,
« Nouvelles recherches sur le tirage au sort appliqué a la nomination des archontes athéniens », Nouvelle revue
historique de droit frangais et étranger, 1878, p. 613-643.

32 Ph. SEGUR, « La désignation des gouvernants par tirage au sort », art. cité, p. 689 et s.

33 Ce probléme traverse encore la question trés actuelle du choix des Lords anglais : E. GIBSON-MORGAN,
« Perspectives de réforme de la Chambre des Lords », art. cité, p. 599-617.

* La continuité des idées réformatrices depuis Saint Louis jusqu’a Charles V se mesure pleinement in
R. CAZELLES, « Une exigence de I’opinion depuis Saint Louis : la réformation du royaume », Annuaire-Bulletin
de la Société de I’Histoire de France, 1962-1963, p. 91-99.
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ordonnance de 1357, adoptée par Jean le Bon aprés la révolte des marchands parisiens
conduits par Etienne MARCEL®®. Cette derniére prévoyait notamment le renvoi des agents
royaux chargés de lever la gabelle au profit de représentants ¢lus des états généraux, lesquels
obtenaient également le droit d’intégrer le conseil du roi pour vérifier I'usage des fonds
récoltés®’. Mais ces mouvements réformistes demeurérent doublement limités, en durée et en
portée. En durée, car il s’agit d’épisodes de I’Histoire qui n’ont pas permis de rompre
véritablement avec la prééminence du roi dans D’attribution des fonctions publiques. Ces
mouvements furent limités dans leur portée aussi, car ils étaient mus par des intéréts de
classes ou « d’état », selon la terminologie de 1’ Ancien régime. Il ne s’agissait pas d’une quéte
d’égalit¢ entendue de fagon générale et radicale. Elles n’empéchérent d’ailleurs pas le
développement d’un systéme d’offices achetés au roi’’. Au XV¢ siécle en effet, Louis XI
¢établit par ordonnance que le roi « ne peut disposer des offices, & moins qu’ils ne deviennent
vacants par la mort des officiers, par leur résignation pure et simple [...] ou par forfaiture™ ».
Le principe viager apparut, qui fit bientot place au principe de transmission héréditaire ou a la
dévolution par vente. Les Rois de I’ Ancien régime firent des offices un moyen de s’enrichir
en participant a ce systéme de vente par la taxation de chaque transmission*’. Ce modéle n’est
d’ailleurs pas propre a la France comme [’atteste 1’¢tude comparative de
Koenraad Wolter SWART consacré a la Vente des offices au XVII siécle*'. Cette pratique se
rencontre & cette période en Espagne, aux Pays-Bas, en Allemagne ou encore dans les FEtats

italiens™. Hérédité et vénalité™ ont forgé ce qui sera désigné plus tard comme une

33 Elle sera suivie de I’ordonnance cabochienne en 1413 qui prévoyait 1’élection de tous les officiers royaux. Voir
R. CAZELLES, « Une exigence de I’opinion depuis Saint Louis (...) », art. cité, p. 98.

3¢ Voir G. MOoNOD, « Le role de Paris dans la France du Moyen Age », Revue Historique, t. 119, Fasc. 1, 1915,
p. 77-85.

37 Voir DECRUSY, ISAMBERT et JOURDAN, Recueil général des anciennes lois francaises, depuis I'an 420 jusqu’a
la  Révolution de 1789, t. 4, Plon, 1821 (disponible  en  ligne sur  Gallica:
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k51690p.) ; Voir aussi R. CAZELLES, « Une exigence de 1’opinion depuis
Saint Louis (...) », art. cité, p. 97.

¥R MOUSNIER, La Vénalité des offices sous Henri IV et Louis XIII, 1° éd., Editions Maugard, 1945, p. 5 et s.
Les hasards de la recherche, dépendant notamment de 1’accessibilité des fonds, nous ont contrainte a travailler
sur la 1° éd. de I'ouvrage datant de 1945. Signalons néanmoins qu’elle fut mise a jour par l’auteur :
R. MOUSNIER, La Vénalité des offices sous Henri IV et Louis XIII, 2° éd. revue et augmentée, PUF, 1971, 728 p.
¥ G. PAGES, « La vénalité des offices dans I’ancienne France », Revue Historique, vol. 169, n°3, janvier 1932,
p. 479.

*0 Voir G. PAGES, « Essai sur I’évolution des institutions administratives en France : du commencement du XVI°
siécle a la fin du XVII®», Revue d’Histoire moderne, t. 7, n°1, 1932, p. 8-57.

1 K. W. SWART, Sale of Offices in the Seventeenth Century, éd. Martinus Nijhoff, 1949, 161 p. Roland
MOUSNIER en propose une présentation et une lecture critique in Revue historique, vol. 207, n°1, 1952, p. 127-
129.

2p. GOUBERT, « Un probléme mondial : la vénalité des offices », Annales économie, société, civilisation, vol. 8,
n°2, 1953, p. 211 et s. La Chine serait un des rares Etats de I’époque 4 attribuer les offices au mérite.
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aristocratie* : sentiments de corps et priviléges”. Dés lors, bien que les Rois se fussent

enrichis, ils prirent en méme temps le risque « de perdre la plus grande part de leur influence
\ .- . , . . 46 cq. .

sur ceux a qui ils avaient confi¢ la puissance publique™ », si bien que « la monarchie, avec un

roi en principe absolu, fut en fait au XVI® siécle et dans la premiére moitié du XVII®, une

monarchie tempérée par la vénalité des offices® ».

6. En France, la fin de ce systéme de patrimonialité des offices publics date de 1789*. Elle
est le résultat de la volonté d’encadrer I’accession aux emplois publics, afin d’enterrer les
priviléges au profit de 1’égalité, afin que les fonctions publiques ne puissent plus « étre
considérées comme des distinctions ni comme des récompenses, mais comme des devoirs® »,
afin de sonner le glas du recrutement fond¢ sur la solidarité sociale ou familiale. En 1791, les
révolutionnaires établirent I’élection des administrateurs”; seules revenaient au roi' les
nominations a un nombre limit¢ d’emplois : ambassadeurs, contre-amiraux, capitaines de

vaisseau, etc.’”” Entre les modéles de tirage au sort, de nomination ou d’¢lection, les

* Sur la vénalité des offices, outre G. PAGES, « La vénalité des offices dans 1’ancienne France », art. cité et
R. MOUSNIER, La Vénalité des offices sous Henri IV et Louis XIII, op. cit., voir aussi P. LEGENDRE, Histoire de
l’administration de 1750 a nos jours, PUF, coll. « Thémis », 1968, p. 532 et s. ; plus récemment et de fagon plus
synthétique, J. HILAIRE, Histoire du droit, Dalloz, coll. « Mémentos », 13° éd, 2013, p. 155 et s.

* Sur « le role des offices dans la question des classes sociales », voir R. MOUSNIER, La Vénalité des offices sous
Henri IV et Louis XIII, 1° éd., ibid., p. 495 et s. On lira également a profit A. DAUMARD, « Noblesse et
aristocratie en France au XIX° siécle », Publications de I’Ecolefrangaise de Rome, vol. 107, 1988, p. 81-104.

*> R. MOUSNIER, ibid., p. 622.

* Idem.

Y Ibid., p. 623.

* Constitution du 3 septembre 1791, préambule. Voir aussi Décret portant abolition du régime féodal, 4 aoftit
1789, art. 7.

# Constitution de I’an 1, déclaration des droits, art. 30.

3% Constitution du 3 septembre 1791, titre II, chap. IV, sect. 2, art. 2 : « Les administrateurs sont des agents élus a
temps par le peuple pour exercer, sous la surveillance et 1’autorité du roi, les fonctions administratives ». Voir J.-
F. KESLER, « Les systémes de sélection et de formation des hauts fonctionnaires » (I), Rev. adm, n°190, 1979,
p- 439.

> Rappelons qu’aprés la Révolution, le Roi fut considéré comme « le premier fonctionnaire public ». Voir en ce
sens, la loi du 12 septembre 1791, art. III de la section portant sur La résidence des fonctionnaires publics (Voir
Collection complete des lois promulguées sur les décrets de I’Assemblée nationale, imprimée par orvdre de
I’Assemblée nationale, Imprimerie nationale, t. 12, 1791, p. 339).

52 Ces actes de nomination prirent la forme de proclamations, comme I’indique Michel VERPEAUX dans sa
thése : La Naissance du pouvoir réglementaire. 1789-1799, PUF, coll. « Les grandes théses du droit frangais »,
1991, p. 128-129. La Constitution du 3 septembre 1791, titre III, chap. IV, art. 2 énongait : « Le roi nomme les
ambassadeurs, et les autres agents des négociations politiques. [...]. Il nomme les deux tiers des contre-amiraux,
la moitié des lieutenants-généraux, maréchaux de camp, capitaines de vaisseau, et colonels de la gendarmerie
nationale. Il nomme le tiers des colonels et des lieutenants-colonels, et le sixiéme des lieutenants de vaisseau : le
tout en se conformant aux lois sur ’avancement. Il nomme, dans 1’administration civile de la marine, les
ordonnateurs, les contrdleurs, les trésoriers des arsenaux, les chefs des travaux, sous-chefs des batiments civils,
la moitié des chefs d’administration et des sous-chefs de constructions. Il nomme les commissaires aupres des
tribunaux. Il nomme les préposés en chef aux régies des contributions indirectes, et a 1’administration des
domaines nationaux. Il surveille la fabrication des monnaies, et nomme les officiers chargés d’exercer cette
surveillance dans la commission générale et dans les hotels des monnaies ».
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révolutionnaires choisirent la troisieme méthode. « L’élection apparait alors comme le
meilleur moyen de promouvoir I’idée d’égalité¢ devant la loi, en pensant autrement, tout en la
maintenant, 1’idée de sélection™ », affirme le professeur DAUGERON. Elle était encore pour
eux le meilleur moyen de ne pas diviser une souveraineté nationale arrachée de haute lutte™ et
de ne pas se soumettre de nouveau aux pouvoirs religieux qu’ils tentérent de garder a
distance™. Cependant, elle réintroduisit une question que la patrimonialité des offices avait
déja posée : celle d’une administration constitutive d’un « pouvoir intermédiaire », qui
échapperait au controle politique des Chambres pour se mouvoir en vertu de ses propres
aspirations politiques®®. Mais cette volonté d’établir I’élection, et ’égalité dont elle se veut
porteuse, pour [Dattribution des emplois publics fait figure d’exception dans les

développements de 1’¢re post-révolutionnaire.

Dés I’époque du Directoire, en effet, le principe ¢électif est abandonné au bénéfice du pouvoir
exécutif’’ qui se trouve chargé de nommer les agents de 1’Etat central. En revanche, en 1795,
demeurent des agents départementaux et municipaux élus pour administrer leur localité™.
Cette précaution prise n’empécha pas pour autant le Directoire d’exercer « sur
1’administration locale un contrdle qui n’[était] en rien théorique® ». Au reste, son pouvoir de
. . , . . . . 60 . 5- . . .
nomination fut €largi par plusieurs lois successives’~ au point qu’il est possible d’y voir « une

réhabilitation du pouvoir exécutif®' ».

7.  Mais la concentration de la compétence de nomination au profit de I’exécutif s’affirma

encore davantage sous le Consulat® jusqu’a son apogée, a 1’époque du « consulat viager® »,

3 B. DAUGERON, La Notion d’élection en droit constitutionnel, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothéque des
théses », 2011, p. 66.

>* Dans le méme sens, A. SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, t. 1, op. cit., p. 206-207.

35 Pour une introduction sur cette question, voir J. BAUBEROT, Histoire de la laicité en France, PUF, coll. « Que
sais-je ? », 6° éd., 2013, notam. p. 5-26.

p, ROSANVALLON, L Etat en France. De 1789 & nos jours, Seuil, coll. « L'univers historique », 1990, p. 51-55.
> Constitution de I’an III, en particulier art. 147 : « [Le Directoire] surveille et assure 1’exécution des lois dans
les administrations et tribunaux, par des commissaires a sa nomination ».

38 Voir Constitution de 1’an 111, titre VII.

% M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 48.

 1bid., p. 49.

! Ibid., p. 50.

62 Constitution de I’an VIII, art. 41 : « Le Premier consul [...] nomme et révoque & volonté les membres du
Conseil d’Etat, les ministres, les ambassadeurs et autres agents extérieurs en chef, les officiers de I’armée de
terre et de mer, les membres des administrations locales et les commissaires du gouvernement prées les tribunaux.
Il nomme tous les juges criminels et civils autres que les juges de paix et les juges de cassation, sans pouvoir les
révoquer ».

63 Nous empruntons ici I’expression retenue par M. MORABITO, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a
nos jours, Montchrestien, 12° éd., 2012, p. 164.
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puis sous I’Empire. Durant ces deux derni¢res périodes, I’ensemble des administrations

1°* puis de I’empereur®. Systéme

centrales et locales se trouvait soumis a 1’autorité du consu
hiérarchique et serments de fidélité permirent ainsi I’érection d’une administration pleinement
inféodée 8 NAPOLEON : « Quand s’achévera le Premier Empire, le recrutement est devenu
de haut en bas I’affaire de I’Etat® ». Les anciennes sympathies de rang reparurent alors pour
reconstituer 1’¢lite administrative dont la Révolution avait espéré se départir. L horizon

¢galitaire s’obscurcit.

Quoique les premiéres expériences de parlementarisme en France aient pu s’épanouir sous les
Chartes®’, la Monarchie restaurée est dominée par le roi, si bien que la Charte de 1814 peut
8tre pensée comme une résurgence de I’absolutisme royal®. S’agissant des nominations, et
particuliérement au sein de 1’ Administration, « I’héritage de I’Empire, accepté d’ailleurs sans
réserve ou regret, a pesé sur toute la Monarchie® ». Sauf la parenthése que constitue la
République de 18487, ce systéme de centralisation de la compétence a perduré sous la

Troisiéme République’’, et ce en dépit de quelques tentatives’> — toujours manquées a cette

54 Voir Constitution de I’an X, titre Il et particuliérement art. 5 et 13.

55 Voir Constitution de I’an XII, particuliérement art. 45.

% p. LEGENDRE, Histoire de I’administration de 1750 a nos jours, op. cit., p. 539.

57 Bien que régime parlementaire et parlementarisme puissent étre distingués, nous utiliserons ces termes comme
équivalents. Nous définirons ce mode de gouvernement d’abord comme le régime dans lequel le Gouvernement
est responsable devant 1’une au moins des chambres du Parlement. Mais, Boris MIRKINE-GUETZEVITCH
I’avait révélé, c’est 1a prendre « I’effet pour la cause » (« Les méthodes d’études du droit constitutionnel
comparé », RIDC, 1949, p. 415). Comme le révélent les travaux d’Armel LE DIVELLEC — fondés notamment
sur les propositions de DICEY, BAGEHOT ou encore WITTMAYER — cette définition ne doit pas masquer le
versant plus positif qui en est le fondement méme : ’importance de la « fonction élective » du Parlement en
vertu de laquelle « le pouvoir 1égislatif choisit I’exécutif » (cette derniére expression est de BAGEHOT in La
Constitution anglaise 1869, p. III cité par A. LE DIVELLEC, Le Gouvernement parlementaire en Allemagne (...),
op. cit., p. 54-57).

Sur cette fonction élective, des éléments de droit comparé et d’Histoire sont disponibles également in
A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? Une problématique introductive a
1"é¢tude de la réforme constitutionnelle de 2008-2009 », Jus Politicum, n°6 (en ligne), octobre 2011 et vol. hors-
série, Dalloz, 2012, p. 15-45. Voir aussi J. BENETTI, Droit parlementaire et fait majoritaire a [’Assemblée
nationale sous la V¢ République, thése dact., Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 2004, p. 236 sq. Julie
BENETTI emploie la formule « fonction élective de la majorité ». Sur les fonctions que BAGEHOT identifiait et
leur rapport a ’accountability, voir P. AVRIL, « Responsabilité et accountability», in O. BEAUD et
J.-M. BLANQUER (dir.), La Responsabilité des gouvernants, Descartes & Cie, 1999, p. 87 et s.

Nous entendons donc par régime parlementaire, le régime dans lequel le Gouvernement est responsable devant
I’une, au moins, des assemblées parlementaires parce qu’il est choisi, flit-ce indirectement, par la ou les
Chambres assumant une « fonction élective ».

% M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 54 et s.

8 C.-H. POUTHAS, « Les projets de réforme administrative sous la restauration », Revue d’Histoire moderne, n°5,
1926, p. 321-367. Cet article porte cependant essentiellement sur I’administration locale.

" M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 84 et s.

I Cf. Constitution du 4 novembre 1848 art. 64 et voir le chap. VIII sur le pouvoir judiciaire ; Constitution du 14
janvier 1852, en particulier art. 6. Il faudra quand méme remarquer que la Deuxiéme République rompt avec la
formule trés générale suivant laquelle le chef de I’exécutif « nomme a tous les emplois ».
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époque — de poser les jalons d’un statut qui s’appliquerait a toutes les fonctions publiques et

non pas seulement aux grands corps techniques issus de la Révolution””.

8. Sous la Troisieme République, en effet, la compétence de nomination est encore
dévolue au président de la République, suivant une formule directement héritée de la
Restauration’* : « Il nomme a tous les emplois civils et militaires” ». MAC MAHON exerca
cette compétence avec I’autoritarisme des Rois qui le précédérent : il signait, donc entendait
choisir. Or, « c’est en partie sur le terrain des nominations que va se jouer le sort [de ce]
régime, avec le passage d’une conception dualiste du parlementarisme a une vision moniste

consacrant la prédominance des Chambres’® ».

Le 16 mai 1877, Patrice MAC MAHON révoqua Jules SIMON et appela le trés conservateur
Albert DE BROGLIE a la présidence du Conseil, au lieu du républicain GAMBETTA
soutenu par 1’Assemblée nationale. Ce faisant, il suscita une crise qui ne se résolut qu’en
janvier 187977, A cette date, les républicains obtinrent la majorité au Sénat. MAC MAHON se
trouva alors isolé et fut contraint de nommer des républicains dans la haute Administration.
Ne se résolvant pas a I’idée de leur confier des places dans I’armée, il démissionna’™. Ici
apparait la tension entre une conception patrimoniale du pouvoir, qui appartiendrait en propre
a son dépositaire, et I’idéal républicain de I’époque. L’antiquité enseigne 1’¢galité des
espérances, la République y ajoute la question de la patrimonialité du pouvoir. Cette
problématique sourd, a la fin du XIX" siécle, dans le passage d’un pouvoir concentré a un

pouvoir controlé. La majorité des autres présidents de la Troisiéme République s’effaceront

72 Christian THERESINE cite par exemple « une proposition de loi sur I’admission et I’avancement dans les
services civils déposée devant la Chambre des députés [qui] a été rejetée par la Commission chargée de la
rapporter au motif qu’ “elle touchait des prérogatives royales, qui ne doivent jamais étre inutilement remuées et
résolues par les autres pouvoirs” » (d’aprés G. DEMARTIAL, Le Statut des fonctionnaires, 1909 p. 21 cité par
C. THERESINE, La Nomination des agents publics en droit frangais, op. cit., p. 3).

311 est notable que « le retard de la France en matiére d’organisation administrative générale contraste singuliérement
avec son indéniable avance pour ce qui concerne la qualité de la formation des cadres techniques et militaires de 1’Ftat.
Dés le milieu du XVIII® siécle, d’excellentes grandes écoles avaient en effet été créées a cet effet : Ecole du génie de
Meéziéres en 1748, Ecole d’artillerie en 1756, Ecole des ponts et chaussées en 1747, Ecole des Mines en 1783. Les
corps des Mines et des ponts et chaussées avaient été mis sur pied a la méme époque. La Convention continuait cet
effort avec la fondation du Muséum en 1793 et de I’Ecole polytechnique en 1794. Mais rien n’avait été organisé
pour la formation de toutes les autres catégories de fonctionnaires qui devenaient pourtant numériquement
dominantes » (P. ROSANVALLON, L Etat en France. De 1789 d nos jours, op. cit., p. 64).

* Cf. Charte constitutionnelle de 1814, art. 14 ; Charte de 1830, art. 13.

> Loi du 25 février 1875 relative a I’organisation des pouvoirs publics, art. 3.

7% Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », RDP, 1999, p. 720.

7 Sur la « crise du 16 mai » et ses suites, voir nos développements infra, p. 87 et s.

® G. CANDAR, Histoire politique de la III° République, La Découverte, coll. « Repéres», 1999, p.5; J.
BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV République, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothéque des
théses », 2002, p. 95.
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ensuite ; méme si la question des nominations présidentielles a pu ressurgir, par exemple avec
Iaffaire du trafic de décorations qui contraint Jules GREVY a la démission’’. Mais, dés cette
époque d’épanouissement et de consolidation du parlementarisme francais, la compétence de
nomination soumise au contreseing® des ministres qui en assumaient la responsabilité devint
une compétence formelle®' du président de la République® ; le pouvoir décisionnel revint aux
membres du Gouvernement. En ce domaine, seule la désignation de certains Premiers
ministres™ et plus rarement encore de certains ministres®* put étre décidée, de fagon évidente,
par le président de la République ; jamais plus néanmoins en bafouant, comme le fit MAC
MAHON, la fonction é¢élective du Parlement. Pour les autres nominations, tout au plus les
présidents de la Troisiéme République opéraient-ils par influence®. Cette évolution se heurta

au régime de Vichy.

9.  Si celui-ci rompit indubitablement avec la tradition républicaine et parlementaire, il
s’inscrivit cependant dans la continuité s’agissant des nominations. Continuité¢ d’abord car,

comme sous la Troisiéme République, le « chef de I’Etat™ » est celui qui « nomme aux

7 Daniel WILSON, gendre du président de la République GREVY, fut accusé d’avoir usé de son influence pour
entretenir un systéme de vente de décorations. Lorsque le « scandale » éclata, le Gouvernement ROUVIER fut
renversé. S’ensuivit « une gréve des Premiers ministres » qui conduisit GREVY 4 la démission. Ces agissements
n’étaient pas pénalement répréhensibles a 1’époque mais entrainérent 1’adoption de la loi du 4 juillet 1889 créant
I’infraction de trafic d’influence (aujourd’hui codifié, art. 432-11 du Code pénal). Voir sur ce sujet notam.
A. BESSIERE, I/ était une fois la Légion d’honneur : de la croix des braves au ruban rouge, L’Harmattan, 2008,
p. 136 et s. et E. ZEVORT, Histoire de la Troisieme République. La présidence de Jules Grévy, F. Alcan éditeur,
1896, p. 460-466.

8 Loi du 25 février 1875, préc., art. 3 in fine : « Chacun des actes du président de la République doit étre
contresigné par un ministre ».

81 Nous utiliserons les expressions « compétence formelle » ou « compétence nominale » pour désigner les
compétences qui sont attribuées au président de la République sans qu’il bénéficie pour autant d’un pouvoir de
décision. La compétence est nominale lorsque le président de la République n’est pas libre de décider s’il peut
I’exercer et/ou n’est pas libre de 1’exercer comme il le souhaite. Nous 1’opposerons en particulier a la
compétence réelle ou au pouvoir réel. Cf. G. CORNU, ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique,
PUF, coll. « Quadrige dicos poche », 7° éd., 2005, entrée « Formel » : « De pur forme (sans examen au fond)
d’ou péj. sans valeur réelle ou sans contréle effectif ». Tel que nous ’entendons, 1’adjectif n’est nullement
péjoratif. En outre, le terme « contrdle », employé dans cette définition du Vocabulaire juridique, parait ambigu.
Enfin, si une compétence formelle est « sans pouvoir réel », elle n’est nullement dénuée de « valeur ».

82 Sur cette conception du contreseing sous la Troisiéme République, voir infra p. 87 et s.

8 GREVY choisit FERRY : FAURE nomma MELINE; LOUBET appela WALDECK-ROUSSEAU ;
FALLIERES désigna CLEMENCEAU (M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 345 ). Sur la
nomination des présidents du Conseil par le président de la Troisiéme République, voir également S. RIALS, La
Présidence de la République, PUF, coll. « Que sais-je », 1981, p. 46 et s.

% Selon Stéphane RIALS, seul CARNOT en 1889 et POINCARE en 1914 ont pu « participer au détail de la
formation du cabinet » (S. RIALS, La Présidence de la République, op. cit., p. 49).

% Le professeur RIALS décrit ainsi le role de GREVY notamment pendant les Conseils des ministres (S. RIALS,
La Présidence de la République, op. cit., p. 34-36 et p. 49 et s).

% Pour une Histoire de I’expression, voir M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 9 et s. Voir
également le cours de doctorat que le professeur BASTID consacra a la question du chef de I’Etat au cours de
’année 1959-1960 : Cours de droit constitutionnel. La notion de chef d’Etat (rédigé d’aprés les notes et avec
I’autorisation du professeur), Les cours de droit, 1959-1960, p. 4 et s.
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emplois civils et militaires®” ». PETAIN se ressaisit néanmoins du pouvoir que le
parlementarisme avait 0t¢ au président de la République. Continuité encore car le chef de
I’Etat profita des structures administratives déja en place™. L’Etat francais fonctionna grice a
une Administration en partie héritée de la Troisieme République : par des agents qui servent
I’Etat, quel qu’il soit*. Pourtant, le régime de Vichy rompit clairement avec la République
puisque ces années sont marquées par un mouvement d’ « épuration’ » et, en contrepartie, de
nominations’'. Celles-ci s’opposérent frontalement aux deux mouvements amorcés sous les
Républiques défuntes : recherche d’égalité¢ et fin de la patrimonialit¢ du pouvoir. L’anti-
républicanisme s’exprima d’abord par le nationalisme dont atteste la loi du 17 juillet 1940
concernant 1'accés aux emplois dans les administrations publiques®. 11 fut définitivement
consommé par ’antisémitisme s’exprimant dans la loi du 3 octobre 1940 qui interdit aux
personnes de confession juive de prétendre aux fonctions publiques comme a certaines
fonctions privées”. PETAIN et son Gouvernement organisérent également 1” « épuration » de
’administration en évingant les hauts fonctionnaires communistes’, les femmes®, les francs-
macons’® et en leur interdisant ’accés aux fonctions publiques. L’ensemble des fonctions

publiques fut exercé par des individus qui soutinrent — flt-ce passivement — le régime de

87 On retrouve bien cette expression dans I’acte constitutionnel n°2 du 11 juillet 1940 fixant les pouvoirs du chef
de I’Etat frangais.

% Dans le méme sens, H. ROUSSO, Le Régime de Vichy, 2° éd., PUF, coll. « Que sais-je ? », 2012, p. 47 et s.

% Par exemple, pour une étude des personnels de la magistrature de la Troisiéme République, il peut étre utile de
consulter A. BANCAUD, « La haute magistrature sous Vichy », Vingtiéme Siécle. Revue d’Histoire, vol. 49, 1996,
p. 45-62. Voir aussi, P. LEGENDRE, Jouir du pouvoir. Traité de la bureaucratie patriote, Editions de Minuit,
1976, p. 208. Une excellente bibliographie sur 1’Administration a cette période est fournie in N. CARRE DE
MALBERG, « Les fonctionnaires (civils) sous Vichy : essai historiographique », Histoire@Politique, n°2, 2007.
Comme le titre de cet article I’indique, I’auteur s’interroge sur la fagon dont les historiens ont étudié la question
des fonctionnaires civils sous Vichy.

% Tel est le terme consacré, souvent utilisé en doctrine, pour désigner le phénoméne d’« élimination d’un corps
social des membres jugés indignes d’en faire partie ou considérés comme indésirables ». Cette définition permet
d’en mesurer la violence (TLFi-lex. préc., entrée « Epuration »). Outre les références citées immédiatement infia,
le lecteur pourra consulter avec intérét le numéro spécial de la revue Histoire de la Justice consacré a
« L’épuration de la magistrature de la Révolution a la Libération », 1993.

I M. O. BARUCH révéle aussi combien les occupants cherchérent a maitriser les nominations et les révocations
de fonctionnaires : Servir I’Etat frangais. L administration en France de 1940 a 1944, Fayard, 1997, p. 73 et s.

%2 Larticle 1% de cette loi énonce que : « Nul ne peut étre employé dans les administrations de I’Etat, des
départements, communes et établissements publics s’il ne posséde la nationalité francaise, a titre originaire,
comme étant né de pére frangais ».

% Cette loi fut remplacée et encore aggravée par la loi du 2 juin 1941 portant statut des juifs, Journal officiel de
I’Etat frangais (JOET), 14 juin 1941, p. 2475. Voir M. O. BARUCH, Servir [’Etat francais (...), op. cit., p. 127
ets.

% M. O. BARUCH, ibid., p. 43.

% Loc. cit., p- 110 ets.

% Loc. cit., notam. p. 119 et s. Les loges furent explicitement interdites sinon dissoutes, comme ce fut le cas de la
Grande Loge de France et du Grand Orient de France par le décret du 19 aotit 1940. A partir de cette date, le
régime de Vichy s’attacha a recenser les francs-macons (le JOET de 1941 établit nommément la liste des fréres
et de leur obédience), leur interdit 1’accés aux fonctions publiques et interdit aux fonctionnaires d’intégrer les
loges.
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Vichy. Ceci fut également rendu possible par le caractére autoritaire du pouvoir: « Les
secrétaires d’Etat, hauts dignitaires et hauts fonctionnaires de I’Etat prétent serment devant le
chef de I’Etat » et sont responsables devant lui’’. Un observateur de 1’époque rapporta ainsi

ces cérémonies :

Ces petits Rois que sont les préfets se trouvaient devant lui, rangés, dressés, I’ame au garde a
vous. [...] On les appelle par région. L’huissier, d’un nom, évoqua une province libre ou
meurtrie, avec ses gloires, avec ses peines, et celui qui en avait la charge s’avangait, montait une
marche, mettait ses yeux dans ceux du Maréchal, tendait le bras, disait : « Je le jure ! » — et se

donnait. I1 offrait sa personne et sa foi’®.

A la Libération, ’idéal républicain prit sa revanche contre le chef de I’Etat.

10. La Quatrieme République répartit trés clairement la compétence de nomination entre le
Gouvernement et le président de la République. Le chef” du Gouvernement « nomme a tous
les emplois civils et militaires, sauf ceux prévus par les articles 30, 46 et 84'° » : I’article 30
¢tablissait une liste de nominations relevant de la compétence du président de la République
en Conseil des ministres'®' ; I’article 46 prévoyait la nomination du président du Conseil par
le chef de I’Etat'® ; I’article 84 ajoutait a cette énumération la nomination des magistrats du
sicge. Renouant avec la Troisieme République, les nominations présidentielles étaient
contresignées « par le président du Conseil des ministres et par un ministre'®® ». Une petite
révolution se joua donc sur le terrain des nominations en 1946. Il s’agit d’une révolution car,
abandonnant la tradition, le Constituant confia la compétence de nomination de principe au

président du Conseil des ministres, responsable de ces actes ; mais ¢’est une révolution a ne

°7 Acte constitutionnel n°7 du 27 janvier 1941, articles 1 et 2. Ces prestations de serment seront étendues en aoiit
1941 a I’armée et a la magistrature par les actes constitutionnels n°8 et 9 du 14 aott 1941.

% R. BENJAMIN, 19 février 1942, arch. nat., cote F1bl 919 [souligné dans le texte], cité par M. O. BARUCH,
« Vichy, les fonctionnaires et la République », in M. O. BARUCH et V. DUCLERT, Serviteurs de [ ‘Ftat, La
Découverte, coll. « Espace de I’Histoire », 2000, p. 522.

% Nous utilisons 1’expression « chef du Gouvernement » pour désigner le Premier ministre qui, au sens le plus
neutre du terme, est a la téte du Gouvernement.

190 Constitution du 27 octobre 1946, art. 47. Le méme mode de répartition de la compétence avait été retenu dans
le projet d’avril. Voir les articles 77, 78, 96 et 112 dudit projet.

19" Etaient ainsi visés « les conseillers d’Etat, le grand chancelier de la Légion d’honneur, les ambassadeurs et les
envoyés extraordinaires, les membres du conseil supérieur et du comité de la défense nationale, les recteurs des
universités, les préfets, les directeurs des administrations centrales, les officiers généraux, les représentants du
gouvernement dans les territoires d’outre-mer ».

192 Seules les Constitutions (ou lois constitutionnelles) francaises les plus autoritaires ont retenu 1’expression
« chef de I’Etat ». Néanmoins, faute de mieux, il est possible d’en faire un usage doctrinal pourvu qu’il soit
précis€¢ que nous I’utiliserons comme terme générique pour désigner le roi, I’empereur, le président de la
République. Ce terme servira également a éviter certaines lourdes répétitions.

193 Constitution du 27 octobre 1946, art. 103.
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pas surestimer car la compétence réelle avait déja été transférée au Gouvernement, sous la
Troisiéme République'™, par 1’effet de la contresignature'®. Comme avant 1940, les
présidents AURIOL et COTY ne purent véritablement intervenir en matiére de nomination
que par exercice d’une « magistrature d’influence effective'® ». Il n’est pas jusqu’aux
nominations du chef du Gouvernement et des ministres qui n’aient attesté le déclin du pouvoir
présidentiel sous la Quatrieme République. Ce régime révele la permanence des questions
déja soulevées : égalité, fin de la patrimonialisation du pouvoir et, avec elle, 1’établissement
de controles. La volonté de limiter la puissance présidentielle renoua ainsi avec I’ambition

révolutionnaire'”’.

11. La Cinquiéme République fut ¢levée contre sa devanciére, accusée de bien des maux.
Le président de la République dont furent dotées ses institutions est une figure particulicre,
108

«inédite’ ™ », ce qui rejaillit sur la fagon dont ses compétences sont pensées et pratiquées. La

compétence de nomination n’échappe pas a cette difficulté.

L’article 13 de la Constitution de 1958 semble caractérisé par son ambivalence'” puisqu’il

énonce, en ses deuxieéme et troisiéme alinéas :

« [Le président de la République] nomme aux emplois civils et militaires de I’Ftat.

Les conseillers d’Etat, le grand chancelier de la Légion d’honneur, les ambassadeurs et
envoyés extraordinaires, les conseillers maitres a la Cour des comptes, les préfets, les
représentants de I’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par ’article 74 et en Nouvelle-
Calédonie, les officiers généraux, les recteurs des académies, les directeurs des

administrations centrales sont nommés en Conseil des ministres ».

' Dans le méme sens, le professeur MORABITO écrit au sujet du projet d’avril 1946 lequel, s’agissant du
président de la République, sera largement repris en octobre: « Les prérogatives dont le président de la
République n’avait plus que 1’exercice nominal passent au président du Conseil. Il en est ainsi [...] du droit de
nomination aux emplois civils et militaires » (M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 392).

195 Nous dirons indifféremment « contreseing » ou « contresignature » et « signature » ou « seing » pour éviter
les trop nombreuses répétitions.

106 S RIALS, La Présidence de la République, op. cit., p. 65-66. La citation est le titre d’une section, p. 62. Sur
I’influence des Présidents de la Quatriéme République, voir aussi P. JAN, Le Président de la République au
centre du pouvoir, La Documentation frangaise, coll. « Etudes », 2011, p.29 ets.

197 Voir les pages que Jeannette BOUGRAB consacre & cette question dans sa thése : J. BOUGRAB, Aux origines
de la Constitution de la IV® République, op. cit., p. 455 et s.

1% Voir le chapitre que Marcel MORABITO consacre 4 « la présidence inédite de la V¢ République », in Le Chef
de I’Etat en France, op. cit., p. 111 et s.

199'Si d’un point de vue linguistique, la rédaction de la Constitution de 1958 est sujette a critique, il nous semble
pourtant que le texte n’est pas si ambivalent qu’il n’y parait de prime abord. Nous le démontrerons dans la thése.
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La tournure générale de 1’alinéa 2 semble confier au président de la République la
compétence de nomination de principe. Cet alinéa recélerait la tradition constitutionnelle
frangaise antérieure a 1946. Mais le troisieme alinéa de ’article 13 parait s’opposer a cette
interprétation premiere puisqu’il établit une liste d’emplois auxquels le président de la
République nomme en Conseil des ministres a la maniére de ce qui était prévu sous la
Quatriéme République ; les emplois concernés sont d’ailleurs presque les mémes que sous le
régime précédent. La tradition constitutionnelle et la rupture de 1946 paraissent donc

cohabiter dans ces deux alinéas.

Mais I’ambivalence de la Constitution de 1958 en matieére de nomination ne s’arréte pas la. En
effet, les autres textes constitutionnels ne retenaient qu’un organe compétent, de fagon
générale, pour « nommer aux emplois civils et militaires ». La Constitution de la Cinquieme
République utilise par deux fois, quant a elle, cette formule générale. En effet, 1’article 21
alinéa 1 prévoit que « le Premier ministre [...], sous réserve des dispositions de I’article 13,

10, A lire une part de la doctrine, I’'un des

[...] nomme aux emplois civils et militaires
problémes majeurs des nominations sous la Cinquieéme République résiderait dans ces deux
mots : « sous réserve ». Certains auteurs les utilisent pour avancer que le président de la
République jouit de la compétence de principe''!, 1’exception relevant du Premier ministre.
D’autres les mobilisent pour y lire strictement ’inverse''>. L’imprécision du syntagme

explique que Maurice DUVERGER, au sujet de la cohabitation, ait pu écrire que «la

19 Nous soulignons.

" Parmi ceux qui défendent I’idée de la compétence présidentielle de principe, citons par exemple :
P.-O. CAILLE, « Président de la République », Juris-Classeur Administratif, fasc. 100, 2014, mis a jour en 2015 ;
D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2 Le régime politique francais, Dalloz, coll.
« Cours Dalloz », 6° éd., 2013, p. 214 ; J. COLIN, « Autorités investies du pouvoir de nomination aux emplois
civils et militaires de UEtat», RPDA, 1960, p. 81 ; O. DORD, Droit de la fonction publique, PUF, coll.
« Thémis », 2° éd., 2012, p. 47 ; M. DUVERGER, Bréviaire de la cohabitation, PUF, 1986, p. 98 ; P. JAN, Le
Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 141 et cf.,, du méme auteur, Institutions
administratives, LexisNexis, coll. « Objectif Droit Cours », 4° éd., 2011, p. 89 et p. 91 ; D. MAHERZI, « La
réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 et le pouvoir de nomination du président de la République rénové »,
Politeia, n°17, 2010, p. 339 ; F. MELLERAY, Droit de la fonction publique, Economica, coll. « Corpus de droit
public », 3° éd., 2013, p.232; C. REIPLINGER, « Commentaire de D’article 13 », in F. LUCHAIRE et
G.CoNAcC (dir), La Constitution de la République francaise, Economica, 3° éd., 2008, p.496;
A. SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, t. 1, op. cit., p. 68 et s.; D. TURPIN, « La présidence du
Conseil des ministres », RDP, 1987, p. 880 ; Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la
V° République », art. cité, p. 724.

12 parmi les auteurs défendant I’idée que le Premier ministre est bénéficiaire de la compétence de principe, voir
notamment: A. A. CARDENES, La Présidentialisation du systéme politique, étude de droit comparé
Argentine-France, thése dact., Université de Poitiers, 2012, p. 242 ; B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel,
Sirey, coll. « Université », 30° éd., 2013, p.512; M.-A. COHENDET, La Cohabitation. Legons d’une
expérience, PUF, coll. « Recherches politiques », 1993, p. 190 et s. ; A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel,
Economica, coll. « Corpus droit public », 6° éd., 2014, p. 314 ; G. TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, Dalloz,
coll. « Nouvelle Bibliothéque des théses », 2006, p. 421.
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nomination des fonctionnaires est le pot au noir de la Constitution, qui emméle [...] le
président de la République et le Premier ministre d’une fagon presque inextricable'"® ». Celle-

ci ne pose pas moins question en dehors des périodes de cohabitation''*.

12. L’ Histoire peut-elle étre ici utilisée comme un argument pour déméler au profit du
président de la République les questions que suscite la rédaction des articles 13 et 21 de la
Constitution ? Ou au contraire, sert-elle I’idée que la répartition de la compétence bénéficie a
celui qui en assume la responsabilité¢ ? Les réponses doctrinales sont contradictoires ; nous

montrerons ce qui incline a privilégier une réponse positive a la seconde question.

A ce stade, il convient seulement de constater que 1’Histoire de I’accés aux emplois publics
est tout entiere sourdement travaillée par la question de 1’¢égalité des espérances et par celle du
mode de désignation susceptible d’assurer cette égalité. L Histoire constitutionnelle frangaise
a fait la part belle aux nominations et au chef de I’Etat pour y procéder. Il ne fut pourtant mis
fin ni a la problématique de 1’égalité, ni a celle de la patrimonialité du pouvoir, ni a celle du
controle de la compétence de nomination. Ces défis qui semblent avoir jalonné 1’Histoire des
nominations emportent chacun de puissantes implications, qui semblent intimement liées

entre elles.

Les mémes questions se posent évidemment au-dela des frontieres de la France et les

solutions proposées par d’autres Etats méritent d’€tre présentées.

"5 M. DUVERG ER, Bréviaire de la cohabitation, op. cit., p. 98.

14 Avec le professeur COHENDET, nous définirons la cohabitation comme la « coexistence d’un chef d’Etat et
d’une majorité parlementaire représentant des tendances politiques antagonistes ». Telle est la définition que
I’auteur fournit, notamment dans sa thése consacrée au sujet : M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation
(mars 1986 - mai 1988), thése dact., Université Lyon III Jean Moulin, 1991, t. 1, p. 9. Voir aussi, du méme
auteur, La Cohabitation (...), op. cit., p. 12.

Nous opposerons la cohabitation a la non-cohabitation et, au besoin, mais avec toutes les réserves nécessaires,
aux périodes de « fait majoritaire » bénéficiant au président de la République. Car le fait majoritaire « intéresse
exclusivement les rapports que la majorité entretient avec le Gouvernement [...]. [I1] est réalisé par ’'union du
Gouvernement et de la majorité dans I’exercice du pouvoir, par leur solidarité réciproque », selon J. BENETTI,
Droit parlementaire et fait majoritaire a I’Assemblée nationale sous la V° République, op. cit., p. 20. Voir aussi,
du méme auteur, « L’impact du fait majoritaire sur la nature du régime. Réflexions sur le régime parlementaire
de la V° République », LP4, n°138, 2008, p. 20-25. Sur ce sujet, nous renvoyons aussi a B. FRANCOIS, « La
question de la majorité parlementaire sous la V¢ République », in La République. Mélanges en [’honneur de
Pierre Avril, Montchrestien, 2001, p. 319-328. L’auteur étudie la maniére dont la question majoritaire a fagonné
la réflexion sur la Cinquiéme République depuis 1962. Voir aussi les travaux de Pierre AVRIL et, parmi ses
articles, voir en particulier : « Les chefs de I’Etat et la notion de majorité présidentielle », RF sc. pol., n®4-5,
1984, p. 752-765. Le professeur montre comment I’expression « majorité présidentielle » s’est installée dans les
discours présidentiels et il met au jour les stratégies a I’ceuvre dans un tel usage. La création d’un parti politique
dénommé « Union pour la majorité présidentielle » en 2002 abonde dans le sens du professeur AVRIL et illustre
la pérennité du « couplage entre 1’élection présidentielle et le fonctionnement des institutions », méme si le parti
fut rebaptisé « Union pour un mouvement populaire » aprés les élections présidentielles.
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2.2 Les nominations a I’étranger : permanence de la question démocratique

13. La premiere distinction majeure a opérer réside dans la différence entre démocraties et
régimes autoritaires, qui n’épargne pas la question des nominations. L’Histoire francaise a
montré que lorsque régne un chef jaloux de ses prérogatives, les nominations sont pour lui
source d’obédience et d’enrichissement personnel. Les régimes autoritaires témoignent d’une
concentration du pouvoir de nomination, d’une absence de pluralit¢ politique, d’un
. . \ \ -115 . , .
asservissement des agents publics a un homme ou a un parti . Au contraire, les démocraties
contemporaines continuent d’affronter les questions que I’Histoire a permis d’identifier. Les

116

normes constitutionnelles "~ attestent la grande diversité qui caractérise les nominations : les

conditions de nomination'"’, les acteurs intervenant dans le processus de désignation''®, les
postes concernés'' sont éminemment diversifiés et leurs combinaisons conduisent a de

nombreux raffinements'%’.

15 Renvoyons a plusieurs articles a titre d’illustrations. Sur la Russie, voir L. SHEVTSOVA, « La Russie de
Vladimir Poutine : un virage vers le passé ? », Politique étrangere, vol. 69, 2004, p. 81-94 et A. C. LYNCH,
« Putin ex machina: la Russie post-soviétique dans une perspective comparative et historique », Revue
internationale de politique comparée, vol. 18, 2011, p.141-160. Sur la Corée du Nord, E. SEIZELET,
« “Succession dynastique” et communisme de pénurie : la crise du régime nord-coréen », Revue d’études
comparatives Est-Ouest, vol. 28, n°3, 1997, p. 131-156 en particulier p. 143. Sur la Syrie, E. KEINLE, « Entre
jama’a et classe. Le pouvoir politique en Syrie contemporaine », Revue du monde musulman et de la
Meéditerranée, vol. 59, 1991, p.211-239. Voir aussi 1’analyse proposée par Philippe DROZ-VINCENT in
Moyen-Orient : pouvoirs autoritaires, sociétés bloquées, PUF, coll. « Proche-Orient », 2004, p. 7 et s. pour une
introduction et, p. 148 et s. notamment pour une confrontation des régimes syrien et jordanien.

16 Lorsque nous citerons des textes constitutionnels étrangers dans cette thése, il s’agira, sauf mention contraire,
des traductions proposées par Jean-Pierre MAURY sur son site internet : Digithéque des matériaux juridiques et
politiques.

"7 Exigence d’une élection, d’un avis ou d’une proposition préalables 4 une nomination ; exigence d’un
contreseing qui n’est pas toujours primo-ministériel ; combinaison entre avis, proposition et contresignature...

18 Assemblée, Premier ministre, Juges, etc.

"% Juges, membres de cours suprémes (cours des comptes, administrative, judiciaire ou constitutionnelle),
ambassadeurs, hauts emplois militaires, présidents d’autorités administratives indépendantes, etc.

120 pour I’essentiel, cette analyse est conduite a la seule lecture des textes constitutionnels. Evidemment, il n’est
pas rare que ces textes renvoient a des dispositions 1égislatives mais il n’est pas inutile de constater ce que la
Constitution prévoit ou non.
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2.2.1 Les nominations présidentielles dans un régime présidentiel : I’exemple des Etats-

Unis

14. L’étude du régime américain en matiere de nomination est souvent rattachée au spoils
system selon lequel, a chaque élection présidentielle, s’opére un vaste changement dans
I’administration fédérale. L’existence méme d’un systéme de dépouilles généralisé mérite

d’étre relativisée'!.

Il ne concerne qu’un faible pourcentage des prés de 4 500 000
fonctionnaires fédéraux civils et militaires américains'*’. Néanmoins, la politisation
systématique et assumée — flt-elle limitée aux fonctions d’autorités les plus significatives a
I’échelon fédéral — pourrait paraitre incompatible avec la neutralité¢ des fonctions publiques
liée au pluralisme démocratique comme avec le principe d’égalit¢. Deux arguments
permettent de désamorcer une telle critique cependant. D’abord, « les fonctionnaires sont
réputés servir non pas I’Etat mais le peuple'> ». Ceci peut justifier que, lorsque les élections
ont porté un président au pouvoir, la plus haute administration se renouvelle conformément au
vote du peuple'**. Ensuite, et peut-étre de fagon plus déterminante, la Constitution prévoit que
les nominations présidentielles dépendent « de 1’avis et du consentement » du Sénat. Aux
termes de 1’article II section 2 de la Constitution des Etats-Unis, « [le président] désigne et,
sur ’avis et avec le consentement du Sénat, il nomme les ambassadeurs, les autres ministres
et les consuls publics, les juges a la Cour Supréme et tous les autres officers des Etats-Unis

dont la nomination n’est pas autrement prévue par la Constitution'” ». Le spoils system peut

donc étre atténué par le confirmation process'* requérant 1’avis et le consentement (advice

121 L e professeur MBONGO propose une présentation riche, compléte et actuelle de la situation aux Etats-Unis
in « La séparation entre administration et politique en droit américain », in P. MBONGO (dir.), La Séparation
entre Administration et politique en droits frangais et étrangers, op. cit., p. 47-76.

122 Un systéme de sélection au mérite doublé d’un systéme de carriére caractérise la majeure partic des
recrutements. Pour I’Histoire du Merit System, voir ibid., p. 51-55.

'3 G. CALVES, « La réforme de la fonction publique aux Etats-Unis : un démantélement programmé ? », EDCE,
2003, p. 390.

124 Telle est I’idée défendue in loc. cit.

125 Notre trad. pour « he shall nominate, and by and with the advice and consent of the Senate, shall appoint
ambassadors, other public ministers and consuls, judges of the Supreme Court, and all other officers of the
United States, whose appointments are not herein otherwise provided for ». Compte tenu de D’article qu’il
consacre a I’administration américaine, le professcur MBONGO (P. MBONGO, « La séparation entre
administration et politique en droit américain », art. cité., p. 56-58) nous convainc de maintenir le terme officers,
car d’aprés la décision CS, Buckley vs. Valeo (424 U.S. 1, 1976), lofficer désigne « toute personne nommée
[auprés du pouvoir exécutif] exergant une autorité significative conformément aux lois des Etats-Unis » (la
traduction est de P. MBONGO in ibid., p. 57).

126 . - .
Tel est le terme consacré pour désigner cette procédure.
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and consent) du Sénat. Mais ceci est vrai surtout lorsque le Sénat et le Président sont

politiquement opposés.

15. Tous les deux ans, environ soixante-cing mille nominations militaires et cinq mille
nominations civiles sont soumises & 1’avis de la Chambre'?’. Seules les désignations aux deux
mille postes les plus importants (agences indépendantes, ambassadeurs, juges fédéraux, y
compris ceux de la Cour supréme, etc.) sont précédées d’une procédure poussée
d’investigation et d’audition. De nombreuses é¢tudes américaines montrent combien le rejet est
un cas extréme car le confirmation process oblige les présidents a proposer des candidats a la
fois irréprochables et relativement consensuels'**. S’agissant, par exemple, des nominations a
la Cour supréme depuis 1789, sur les cent soixante candidats proposés a ces postes, le Sénat a
consenti a cent vingt-quatre propositions — dont sept n’ont pas abouti par refus de servir de la
part des candidats retenus (declined) —, en a rejeté douze et a refusé de se prononcer dans neuf
cas (no action) ; dans douze autres cas, le Président a finalement retiré son candidat initial

pour en proposer un second, voire un troisiéme'*’.

Finalement, la nomination des collaborateurs personnels du Président est 1’illustration la plus
topique, et la plus marginale, du spoils system. En effet, leur nomination n’est que rarement
soumise au contrdle des sénateursm, car les czars, sans « consistance juridique131 », ne sont
pas juridiquement habilités a exercer des fonctions exécutives, a I’inverse des officers. En
pratique, pourtant, leurs fonctions sont déterminantes, ce qui explique d’ailleurs leur
dénomination'*?. Dés les débuts de la présidence OBAMA, un débat se noua a leur sujet. Soit
il fallait admettre qu’ils étaient dépourvus de tout pouvoir juridique et, en ce cas, il ne fallait
nullement soumettre leur nomination au Sénat ; soit il fallait prendre acte de leur pouvoir
factuel, et soumettre leur nomination au confirmation process. La premicre solution semble

jusqu’a présent avoir été privilégiée. Mais les questions qu’elle suscite sont aisément

127 Site du Sénat des Etats-Unis d’Amérique.
http://www.senate.gov/artandhistory/history/common/briefing/Nominations.htm

'8 Sur ce confirmation process et les stratégies présidentielles, voir L. H TONG, « Senate Confirmation Process :
An Overview », Report for Congress, 2003 et M. J. GERHARDT, The Federal appointments process. A
constitutional and historical analysis, Duke University Press, 2003 (voir également infra, p. 509 et s.).

12 Site du Sénat des Etats-Unis d’Amérique.
http://www.senate.gov/pagelayout/reference/nominations/Nominations.htm

C’est ainsi que le président TYLER a di proposer trois candidats avant la confirmation du remplagant du juge
THOMPSON. La premiére proposition datait de janvier 1844 et la confirmation n’intervint qu’en février 1845.
3011 semble que ne soient soumis & I'advice and consent que les czars considérés en méme temps comme des
officers.

5P, MBONGO, « La séparation entre administration et politique en droit américain », art. cité, p. 59.

132 César, tsar, czar.
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perceptibles. En effet, en se fondant sur une analyse du droit, un pouvoir factuel fort échappe

a tout contrdle. A I’inverse, opérer un contrdle reviendrait a consacrer un pouvoir usurpé.

La procédure de nomination aux Etats-Unis fournit ainsi des renseignements intéressants
quant aux modalités de contrdle possibles. Dans le méme temps, le cas des czars atteste les
limites méme du controle selon que I’on se fonde sur le droit ou le fait. Des questions
analogues se posent en droit francais. Si les Etats-Unis constituent un témoignage intéressant
d’une recherche d’équilibrage des pouvoirs du Président par I’intervention d’une assemblée
dans le cadre du régime présidentiel, cette problématique est également partagée par les

régimes parlementaires européens.

2.2.2 Les nominations présidentielles dans les régimes parlementaires bié¢lectifs de

I’Union Européenne

16. Afin de mieux comparer les nominations présidentielles sous la Cinquieme République
avec des régimes analogues, il peut sembler justifié¢ d’examiner a ce stade introductif les seuls
régimes parlementaires biélectifs'*® de I’Union européenne'**, c¢’est-a-dire les treize régimes
républicains'®® et parlementaires dans lesquels le président de la République comme 1une au

13 Dans tous ces

moins des Chambres du Parlement sont €lus au suffrage universel direct
Etats la question de I’ampleur du pouvoir présidentiel est a interroger. Cela suppose
d’examiner le role, en droit et en fait, du Gouvernement dans son rapport au président de la
République en matiere de nomination, la fonction dévolue aux Chambres et la nature des

emplois concernés, au moins en vertu d’une disposition constitutionnelle.

17. Le Gouvernement intervient de diverses maniéres dans les nominations soumises a la

signature présidentielle.

133 Nous empruntons ce terme au professeur COHENDET. Voir M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel,
LGDJ, coll. « LMD », 2013, notam. p. 150 et s. L’auteur a abandonné 1’expression « régime parlementaire
bireprésentatif » présent dans ses anciens ouvrages. Voir par exemple M.-A. COHENDET, La Cohabitation
(...), op. cit. Pour une discussion critique de cette ancienne dénomination, voir B. DAUGERON, La Notion
d’élection en droit constitutionnel, op. cit., p. 218 et s.

B34 s’agit de 1’ Autriche, de la Bulgarie, de la Croatie, de la Finlande, de la France, de I’'Irlande, de la Lituanie,
de la Pologne, du Portugal, de la République tchéque, de la Roumanie, de la Slovaquie et de la Slovénie.

135 Nous I’opposons 4 « monarchique ».

136 Les régimes monoélectifs seront également étudiés ponctuellement dans la thése (le lecteur pourra se reporter
a I’index thématique).
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D’abord, il est lui-méme directement concerné puisque dans la plupart des cas, le Premier
ministre’’ est nommé par le président de la République. Les Constitutions prévoient parfois
qu’il est nommé sans contreseing et sans I’intervention préalable et positive du Parlement ;
c’est le cas par exemple en France'*®, en Pologne'?’, en République tchéque'” ou encore en
Slovaquie*"'*?. Une fois nommé, le Premier ministre intervient également en matiére de
nomination. En particulier, il est trés souvent habilité¢ a proposer des noms notamment pour
pourvoir les postes de ministres'*’. Le Premier ministre, les ministres ou le Gouvernement
peuvent ensuite eux-mémes €Etre organes de proposition. Il peut en étre ainsi pour la
nomination des juges'*, des ambassadeurs'*, du président de la juridiction financiére'*, etc.
Seule la Finlande prévoit que, pour toutes les nominations, le président de la République doit

s’enquérir de la proposition du Gouvernement'*’.

Le Premier ministre et/ou les ministres ont également trés souvent en charge la
contresignature des actes de nomination signés par le président de la République. La plupart
des Etats exempte cependant certaines nominations du contreseing'*. Seuls trois Etats ne
prévoient aucune contresignature : Finlande, Irlande et Slovénie. Pour autant, le
Gouvernement n’y est pas pleinement étranger aux nominations. En Finlande et en Irlande,
, . . . . . ... 149
les actes présidentiels de nomination ne sont accomplis et valables que sur la proposition
et/ou sur Pavis"” du Gouvernement. En Slovénie, a I’inverse, le Gouvernement n’intervient,

en matiere de nomination, ni par ses propositions ni par son contreseing. Dans cet Etat

57 Pour ne pas alourdir la présentation, indépendamment des dénominations propres & chaque Etat, nous avons
adopté le vocabulaire des institutions frangaises et donc les concepts qu’il recouvre (au moins intuitivement).
Pour ce qui est du Parlement, nous avons retenu les termes « Assemblée nationale » et « Sénat » dans le cadre
des régimes bicaméraux ; « Parlement » pour désigner les deux chambres ; « Assemblée » pour les régimes
monocaméraux.

138 Constitution francaise, art. 8 al. 1 et art. 19.

139 Constitution polonaise, art. 144.§3.11 et art. 154.

140 Constitution tchéque, art. 62 et 63.

141 Constitution slovaque, art. 102.g.

'“2 En Autriche (art. 70 de la Constitution) et en Bulgarie (art. 102 a contrario), le nouveau Premier ministre
contresigne lui-méme sa nomination. En Croatie, c’est le président du Parlement qui « cosigne » le décret (art.
110).

'3 Par exemple en France (art. 8 al. 2), en Finlande (art. 61), en République tchéque (art. 68), en Pologne (art.
154) et en Slovaquie (art. 111).

144 Constitution autrichienne, art. 86.

145 Cest le cas en Bulgarie (art. 98§6), en Roumanie (art. 91) ou encore en Lituanie (art. 84).

146 Constitution portugaise, art. 133.

47 Constitution finlandaise, art. 58. Cependant, la Finlande est un des rares pays dans lesquels les actes de
nomination sont tous dispensés de contreseing.

148 Voir, par exemple, Constitution du Portugal, art. 133 ; Constitution frangaise, art. 19 ; Constitution
lituanienne, art. 84.

149 Constitution de la Finlande, art. 58.

150 Constitution de I’Irlande, art. 13§11.
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cependant, le nombre de nominations relevant de 1’Assemblée nationale et échappant a la
compétence de nomination du président de la République est globalement plus important que
dans les autres Etats européens étudiés. Pour avoir une vision synthétique de ces éléments de
comparaison, il est possible de confronter les procédés de nomination en retenant un certain
nombre d’emplois, qui peuvent étre considérés comme particulierement importants compte
tenu de leur fonction dans 1’Etat : les ambassadeurs, les juges des cours suprémes — judiciaire,
administrative et financiére —, les juges constitutionnels et deux organes de contréle que sont

le directeur de la banque nationale et le Défenseur des droits'".

18. Une telle ¢tude fait apparaitre que la compétence de nomination du Président slovene
est trés réduite en comparaison des autres pays comparables de I’Union européenne. Dans cet
Etat, I’Assemblée nationale ¢élit les titulaires des postes concernés dans cing cas sur les sept
retenus. La France et I’Irlande font, quant a elles, figure d’exception puisqu’elles ne prévoient
aucune nomination par voie d’¢lection parlementaire. Cela dit, la France organise une
procédure d’avis parlementaire pour trois des sept emplois analysés. Quant a 1’Irlande, elle

prévoit I’émission d’une proposition parlementaire dans deux cas.

Ces données permettent d’énoncer plusieurs conclusions'>>. Compte tenu de la méthode
retenue, procédant par échantillon — ce qui peut créer un phénomene de distorsion —, il n’est
pas possible d’induire de cette comparaison des conclusions générales, qui ne seraient guére
fiables. Une telle démarche permet néanmoins de mesurer la diversité a 1’ceuvre en maticre de
nomination, en méme temps que certaines régularités. D’abord, ces données illustrent la
diversit¢ des modes de dévolution des emplois et fonctions publics déja relevée a titre
liminaire. Elles révelent aussi une certaine cohérence et une communauté de pensée dans la
fagon d’organiser les nominations présidentielles : tous les Etats démocratiques — qu’il
s’agisse d’un régime présidentiel ou parlementaire — cherchent a associer au Président un

autre acteur qui, soit propose, soit donne son avis, soit contresigne, etc'>>

. Dans les régimes
parlementaires, les modalités de nomination engagent ou bien le Gouvernement, qui propose
ou contresigne, ou bien le Parlement, qui propose ou ¢lit lui-méme les titulaires des charges

publiques. Quant au réle du Gouvernement en France, la contresignature primo-ministérielle

'S Outre leur importance, nous les avons aussi choisis car il s’agit d’emplois aisément identifiables dans les
différents régimes biélectifs étudiés. Derriére des termes souvent identiques, en I’espéce, se cachent des
fonctions globalement similaires et, a ce titre, comparables.

321 ’annexe 1 permet une vue synoptique de cette comparaison.

153 La trés notable exception des ambassadeurs slovénes mérite d’étre soulignée.
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des actes de nomination est au centre de I’exercice de la compétence. En revanche, la France
est en retrait quant a la participation de la représentation nationale dans I’attribution d’emplois
publics. Les parlementaires francais n’élisent pas eux-mémes les titulaires de fonctions
publiques importantes. Ils disposent, pour un faible nombre de nominations, d’une faculté¢ de
s’opposer mais l’interdiction de nommer ne peut étre donnée qu’a la majorité des trois
cinquiémes des membres des commissions permanentes compétentes'>*. A I’inverse, aux
Etats-Unis ou dans les régimes biélectifs européens qui prévoient ’élection par I’une des

Chambres pour certaines fonctions, I’accord ou le refus dépendent d’une majorité simple.

19. Ainsi, le droit comparé révele la permanence d’un certain nombre de problématiques
qui ont jalonné I’Histoire. La diversité apparente des modalités de nomination ne doit pas
masquer la régularit¢ d’un certain nombre de solutions. Cette régularité réside notamment
dans la distribution de la compétence de nomination entre différents organes. La multiplicité
des participants peut étre source de contrdle et donc un moyen de rechercher I’égalité : c’est la
évoquer en d’autres termes la séparation des pouvoirs entendue comme une mitigation du
pouvoir'>. Une certaine communauté de préoccupations et de solutions peut donc étre
décelée derriére la diversité. Mais les convergences au point de vue normatif ne doivent pas
occulter certaines divergences au point de vue pratique. Le systéme politique'*® francais, de ce
point de vue, se démarque nettement de celui des autres régimes biélectifs de 1’Union
européenne. Il est en effet I’un des rares dans lesquels le président de la République, hors

cohabitation, agit quotidiennement en chef de Gouvernement, sinon en chef de parti'>’. Une

154 Cette procédure est spécifiquement étudiée dans le dernier titre de la thése.

155 Sur une telle conception de la séparation des pouvoirs, voir A. LE DIVELLEC, « L articulation des pouvoirs
dans les démocraties parlementaires européennes : fusion et mitigation », Pouvoirs, n°143, 2012, p. 136 et s.

156 Nous adoptons (pour des raisons théoriques exposées infra, p. 54 et s.) la terminologie proposée par
Marie-Anne COHENDET et les définitions que I’auteur retient. « Le régime politique correspond & la norme
constitutionnelle telle qu’elle est prévue par le texte » (M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013,
p. 162). Nous le distinguons du systéme politique qui « correspond aux faits, a la pratique, a I’application »
(idem). Voir aussi les développements que [’auteur consacre a la question in M.-A. COHENDET, « La
classification des régimes, un outil pertinent dans une conception instrumentale du droit constitutionnel », in op.
cit., p. 299-314.

57 Pour des éléments sur les différents régimes biélectifs de I’Union européenne voir E. GROSSMAN et
N. SAUGER, Introduction aux systéemes politiques nationaux de I’'UE, De Boek, coll. « Ouvertures politiques »,
2007, 256 p. Ce livre, quoique déja un peu daté, propose des comparaisons thématiques encore assez actuelles
pour la plupart et fournit d’utiles tableaux récapitulatifs. Voir également M.-A. COHENDET, Droit
constitutionnel, op. cit., 2013, p. 235 et s. Voir aussi J. M. DE WAELE et P. MAGNETTE (dir.), Les Démocraties
européennes, Armand Colin, coll. « U. Science politique », 2° éd., 2010, 461 p. Chaque Etat membre de 1’Union
européenne y fait I’objet d’un chapitre spécifique présentant au moins des éléments d’Histoire, des données sur
le pouvoir exécutif, sur le systéme électoral et partisan et sur le Parlement. Chaque étude est close par une
bibliographie indicative parfois trés riche. Cependant, compte tenu de sa date de parution, cet ouvrage ne fournit
pas d’information sur la Croatie. Quant a la Hongrie, une nouvelle Constitution fut adoptée en 2011 a I’initiative
de Victor ORBAN. Quoique le président de la République n’y soit pas élu au suffrage universel direct, il apparait
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telle affirmation peut étre nuancée par I’observation des systémes finlandais'*®, polonais'*® ou
portugais'®. Mais dans ces trois Etats, comme dans les autres régimes biélectifs de I’Union
européenne, la fonction présidentielle qui put é&tre puissante fut progressivement

162

« neutralisée'®" ». Aux cotés de la France, seules la Slovaquie'®® et la Roumanie'®® admettent

encore un systéme globalement présidentialiste'®. Aussi est-il possible d’affirmer que :

comme une figure forte du régime.

Traitant de 1’Autriche, Anton PELINKA écrit: « Comme le président ne peut agir sans avoir désigné un
Gouvernement et comme le Gouvernement dépend de la majorité au sein du conseil national, le réle politique du
président de 1’ Autriche est limité de manicre significative ». (A. PELINKA, « L’ Autriche », in J. M. DE WAELE et
P. MAGNETTE (dir.), Les Démocraties européennes, op. cit., p. 33).

Antony TODOROYV, au sujet de la Bulgarie, affirme que « dans ce systéme, le Gouvernement issu de la majorité
parlementaire est contrebalancé par un président faible, mais symboliquement important, parce qu’élu au
suffrage universel » (A. TODOROV, « La Bulgarie », in ibid., p. 69).

Pour Gary MURPRHY, la présidence irlandaise serait « 1I’'une des plus faibles » sinon « la plus faible qui soit élue
directement » (G. MURPHY, « L’Irlande », in ibid., p. 201).

Quant aux pouvoirs du président lituanien, Algis KRUPAVICIUS, écrit qu’ils « sont relativement faibles vu que
ses fonctions sont dans une large mesure honorifiques et non effectives » (A. KRUPAVICIUS, « La Lituanie », in
ibid., p. 255).

« En Slovénie, les fonctions et les pouvoirs du chef de I’Etat sont plutot symboliques et honorifiques, tandis que
le Gouvernement jouit de tous les pouvoirs exécutifs », écrivent Irena BRINAR et Mitja ZAGAR in ibid., p. 399.
En République tchéque, si la présidence de Vaclav HAVEL fut particuliérement interventionniste et si le
Président tenta « de renforcer le rdle de la fonction présidentielle [...] et [travailla] & I’accroissement de son
influence », il semble qu’il s’agisse d’une exception. Car « le rdle décisif dans la branche exécutive est joué par
le Gouvernement » (B. DANCAK et V. HLOUSEK, « La République tcheéque », in ibid., p. 437).

Voir également le chapitre que Bastien FRANCOIS consacre a la France : « La France », in ibid., p. 161-174.

158 « Le role du président dans la démocratie finlandaise a évolué mais reste important. [...] Si le role du
président est officiellement trés étendu, en pratique les propositions gouvernementales et les décisions
parlementaires sont respectées par le président », écrit Matti WIBERG, in J. M. DE WAELE et P. MAGNETTE
(dir.), Les Démocraties européennes, ibid., p. 148.

159 Jacek RICIBORSKI montre que le président de la République polonaise dispose de pouvoirs importants ; il
affirme cependant que « au niveau de I’exécutif, c¢’est le Conseil des ministres qui joue un role fondamental dans
le systéme polonais » (J. RICIBORSKI, in ibid., p. 314).

' Voir la présentation historique que proposent Marina COSTA LOBA, Antonio COSTA PINTO et Pedro
MAGALHAES in ibid., p. 327 ets.

1! Tel est le terme retenu par le professeur LE DIVELLEC au sujet de la présidence autrichienne : A. LE
DIVELLEC, « La neutralisation de la Présidence de la République en Autriche », RF sc. pol., n°6, 1996, p. 936-
960. Jean-Luc PARODI évoque également la « neutralisation consensuelle de la présidence [...] en Autriche, en
Irlande ou en Islande » (in « Eléments constitutifs et combinatoires institutionnelles », RF sc. pol., n1°4-5, 1984,
p. 646). Tel est aussi le substantif choisi par Benoit SCHAEFFER dans la troisiéme partie de sa thése sur « La
neutralisation d’une institution » (B. SCHAEFFER, L Institution présidentielle dans les Etats d’Europe centrale et
orientale, thése dact., Université de Nantes, 2010, p. 379 et s.).

12 Grigorij MESEZNIKOV présente le Président slovaque comme un chef d’Etat doté de pouvoirs importants
depuis la révision de 1999 qui introduisit également son élection au suffrage universel direct. L’auteur ajoute
cependant que « le pouvoir du Président est contrebalancé par d’autres institutions ». Il cite en exemple le
contreseing du Premier ministre et les propositions des parlementaires préalablement a la nomination des juges
de la Cour constitutionnelle (G. MESEZNIKOV, « La Slovaquie », in ibid., p. 386-387).

' Des régimes biélectifs, la Roumanie semble, avec la France, celui o la figure présidentielle est encore
importante. Les auteurs y décrivent un « semi-présidentialisme a intermittences parlementaires » (S. SOARE et C.
PREDA, « La Roumanie », in ibid., p. 346).

14 Nous faisons nétre ce néologisme répandu. Nous le définirons comme le systéme politique (voir supra, note
p. 27) dans lequel la volonté du président de la République est prééminente. Nous emploierons le terme
« présidentialisation » pour désigner le mouvement par lequel le présidentialisme s’est installé. Cf. G. CORNU,
Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Présidentialisme» et A. LE DIVELLEC et M. DE VILLIERS,
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La présidentialisation souvent constatée des démocraties européennes ne devrait pas laisser
croire que le semi-présidentialisme est une forme de régime vers lequel tendent la plupart des

démocraties européennes. Les Présidents, au cours de ces derniéres années, tendraient méme au

. N n P . . . 165
contraire a perdre plutot de leur pouvoir, a I’exception, il est vrai, de la France ™.

En France, le droit des nominations présidentielles souléve et entretient les questions
démocratiques qui se posent ailleurs et y apporte parfois des réponses originales, peu
communes et, par certains aspects, déconcertantes. Au reste, les dispositions juridiques se

heurtent au présidentialisme au point, semblerait-il parfois, de s’y consumer.

Une ¢tude de la compétence de nomination du président de la Cinquieme République doit

interroger ces solutions, leurs limites et leur rapport au systéme politique.

II. L’OBJET DE LA THESE

20. Plusieurs contraintes ont guidé 1’¢laboration des définitions utiles a la these. Il convient

de les mettre au jour pour préciser les termes du sujet.

En premier lieu, les définitions proposées ne sauraient étre contre-intuitives. Aussi doivent-
elles d’abord étre établies sur une démarche lexicologique en rapport avec 1’objet qu’elles se

donnent. Autrement dit, elles tiendront compte « de I’usage effectif des termes dans un

Dictionnaire du droit constitutionnel, Sirey, coll. « Dictionnaires Sirey », 2013, entrée « Présidentialisme ».

15 E. GROSSMAN et N. SAUGER, Introduction aux systémes politiques nationaux de I'UE, op. cit., p. 124.

Le terme « semi-présidentialisme » ou régime « semi-présidentiel », qui fut largement diffusé par Maurice
DUVERGER (voir Les Régimes semi-présidentiels, PUF, 1986, 367 p. et son article, « A New Political System
Model : Semi-Presidential Government », European Journal of Political Research, n°8, 1980, p. 52-69) est
souvent utilisé pour désigner certains régimes biélectifs a prééminence présidentielle. Pour des développements
critiques et une bibliographie sur le régime « semi-présidentiel », voir M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la
cohabitation (...), op. cit., t. 1, p. 120 et s. Pour d’autres éléments d’analyse critique, voir S. D. ROPER, « Are All
Semipresidential Regimes the Same ? A Comparison of Premier-Presidential Regimes », Comparative Politics,
vol. 34, n°3, 2002, p. 253-272. Miroslav NOVAK propose également des éléments de bibliographie in « Election
directe du Chef de I’Etat : tour d’horizon sur une question d’actualité », Revue Est Europa, 2013, p. 177-195.

Ce concept est souvent convoqué par la doctrine européenne, parfois de fagon critique : par exemple, voir
0. AMORIM NETO and M. COSTA LOBO, « Portugal’s semi-presidentialism (re)considered : An assessment of the
president’s role in the policy process, 1976-2006 », European Journal of Political Research, n°48, 2009, p. 234-
255 ; M. PEROTTINO, « Les enjeux multiples du mode d’¢lection présidentiel tchéque », Revue Est Europa, 2013,
p. 247-258 ou encore E. SIMINA TANASESCU, « Réussite de la procédure de suspension et échec de la déchéance
du Président de Roumanie », RFDC, n°73, 2008, p. 181-184). Ce concept est parfois utilisé en Italie, qui est
pourtant un régime monoélectif : C. FUSARO, Le Radici del semi-presidenzialismo. Viaggio alle origini di un
modello cui si guarda in Italia, Soveria Mannelli, 1998, 406 p. ou encore A. MASTROPAOLO, « Il dualismo
rimosso. La funzione del presidente della repubblica nella forma di Governo parlamentare italiana », Rivista
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n°3, 2013.
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ensemble de normes déterminées'®® ». Il s’agira de cerner la notion de « nomination »'®’.
Neéanmoins, la doctrine ne saurait étre pleinement tributaire du langage du droit positif sans
perdre tout a la fois sa vocation explicative, interrogative et critique. Aussi sont-ce, in fine,
des définitions stipulatives qui seront retenues. En d’autres termes, ces définitions viseront
non seulement, dans une démarche doctrinale — d’aucuns diraient dogmatique —, a rendre
compte du « langage 1égal'®® », mais elles devront encore permettre, dans une démarche méta-
doctrinale — ou théorique — de dépasser ce langage. En outre, si, par hypothese, une définition
stipulative n’est «ni vraie ni fausse mais seulement opératoire pour un probléme
spécifique’® », les propositions émises seront ensuite confrontées a deux démarches qui
permettront d’en vérifier la pertinence. Ainsi, en deuxieme lieu, veillerons-nous a ce que les
définitions proposées distinguent 1’objet qu’elles visent et d’autres objets proches. Enfin, si
les définitions doivent étre discriminantes, elles devront cependant demeurer suffisamment

ouvertes pour ne pas trop restreindre a priori la recherche.

Telle est donc la démarche a suivre pour préciser la terminologie retenue et définir la

compétence (2) de nomination (1) du président de la Cinquiéme République'” (3).

1. LA NOMINATION

Une définition stipulative du terme « nomination » peut étre proposée, qui prendra néanmoins
le droit positif comme référence (1). Cette définition doit permettre de distinguer la

« nomination » de substantifs voisins (2).

166 £ MILLARD, « L’analyse lexicologique de Norberto Bobbio », Analisi e diritto, 2005, p. 210.

17 Méme s’il faut bien concéder que les pages qui précédent dessinent déja en creux une définition de la
nomination.

' Sur les différents langages juridiques voir J. WROBLEWSKI, « Les langages du droit : une typologie », Droits
et société, n°8, 1988, p. 15-30. Dans une perspective analytique du langage, 1’auteur propose de distinguer le
« langage 1égal » (c’est-a-dire « le langage dans lequel on formule les lois ») du « langage juridique » comme
méta-langage (c’est-a-dire des « langages relevant du discours du droit »). L’auteur retient trois types de langage
juridique : le « langage juridique jurisprudentiel » (« celui dans lequel on formule les décisions relevant de
I’application du droit ») ; le « langage juridique scientifique propre au discours de la science juridique » ; le
« langage juridique commun » (« utilisé dans les autres discours concernant le droit ») (p. 16-17). Sa démarche
consiste a s’interroger sur chacun de ces langages et sur leur rapport respectif a la langue naturelle.

169 M. TROPER, « Pour une définition stipulative du droit », art. cité, p. 102.

170 Nous nous sommes inspirée de la méthode de définition que Julien BETAILLE suivit dans sa thése. Cf.
J. BETAILLE, Les Conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne : illustrations en droit
de l'urbanisme et en droit de [’environnement, thése dact., Université de Limoges, 2012, p. 20 et s.
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1.1 Proposition d’une définition stipulative de la nomination

21. En se référant aux dictionnaires usuels de langue francaise, il apparait que le terme
« nomination » admet deux sens différents. Il s’agit, d’'une part, de ’action de nommer
(procédure) et du résultat de cette action, le fait d’étre nommé (objet)!”". Ce double sens est le
produit de I’évolution historique du mot. En effet, le mot désigna d’abord « I’action qui
consiste a nommer quelqu’un a un poste (1305) » puis, par un phénomene de métonymie, il
visa également « le document qui notifie a I’intéressé sa désignation a une fonction (1813) »
(acte) et, enfin, le fait d’étre nommé (fin XIX®)'"%. Les dictionnaires juridiques proposent des
définitions qui se rapprochent des origines latines du mot. Le verbe « nommer » et son
substantif n’auraient donc pas d’autonomie dans les langages du droit qui, en ce cas, renvoie
(au moins pour le principal) a la langue naturelle'””. Trois sens de « nomination » ressortent
du Vocabulaire juridigue publi¢ sous la direction de Gérard CORNU : objet, procédure et

acte.

L’objet de la nomination se présente comme « synonyme, dans un sens générique de
désignation (individuelle), de commission (avec indication du nom de celui qui est commis) ».
La procédure de nomination désigne « plus spécifiquement et par opposition a [I’]élection,
[I”Jopération par laquelle un seul investit une personne d’une fonction. Ex. Constitution 1958,
a. 13 et 21 ». La nomination comme acte, enfin, concernerait exclusivement la nomination des
fonctionnaires et serait 1’ « acte qui, avec la titularisation, conditionne la collation de la
qualité de fonctionnaire »'’*. Ces trois sens se trouvent également synthétisés dans le

Dictionnaire du droit constitutionnel d’Armel LE DIVELLEC et Michel DE VILLIERS :

"I Telle est la distinction opérée par le Trésor de la Langue Francaise informatisé, comme par le dictionnaire de
I’ Académie, le Littré, I’ Encyclopeedia Universalis ou celle de DIDEROT et d’ALEMBERT.

172 A. REY (dir.), Dictionnaire Historique de la Langue Francaise. Nouvelle édition, Le Robert, 2010, entrée
« Nomination ».

Le verbe « nommer » vient du latin nomino (nominare). D’aprés le dictionnaire du professeur GAFFIOT, le
verbe nominare du latin classique prenait six sens. Parmi eux, « proposer pour une fonction, une charge ou
nommer, désigner [un magistrat] ». Puis, dérivé de nomino, le verbe nominatio est spécifiquement apparu pour
ne désigner que 1’action de nommer a une fonction ou une charge (F. GAFFIOT, Le Grand Gaffiot. Dictionnaire
latin-fran¢ais, Hachette, 1934, entrée « Nomino »).

'3 « LL [langage 1égal] reste un dérivé de LN [langue naturelle] sans devenir un langage artificiel », écrit Jerzy
WROBLEWSKI in « Les langages du droit : une typologie », art. cité, p. 18).

' G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Nomination ». Dans ce qui suit, nous soulignons a
dessein, en italique, les éléments sur lesquels nous reviendrons.
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«Acte par lequel une institution désigne le titulaire d’une fonction ou d’un emploi

déterminé!” ».

22. Trois dimensions de « nomination » apparaissent ainsi a la fois dans la langue naturelle
et dans le langage juridique. Premieérement, la nomination a pour objet de désigner une
personne a une fonction, un emploi ou une dignité'”®. Deuxiémement, la nomination est un
acte juridique : ceci vise a la fois le document, instrumentum'’’, mais aussi le negotium.
Troisiémement, la nomination est une procédure: un ensemble d’actes ou d’actions

nécessaires pour aboutir a I’acte final.

La compétence de nomination viserait la compétence ayant la nomination pour objet, c’est-a-
dire la compétence de désigner une personne a une fonction, un emploi ou une dignité. L’acte
de nomination serait 1’acte juridique ayant pour objet d’attribuer une fonction, un emploi ou
une dignité. La procédure de nomination renverrait a 1’ensemble des étapes permettant la

création de I’acte de nomination.

Il convient a présent de vérifier si cette définition permet effectivement de discriminer la
nomination de ses synonymes' "® les plus proches. Autrement dit, il faut répondre a la question

de savoir ce que n’est pas la nomination.

1.2 Distinguer la « nomination » d’autres notions proches

En reprenant les définitions fournies par les dictionnaires juridiques, trois termes proches de
nomination apparaissent : deux synonymes, a savoir « désignation » et « titularisation » ; un

antonyme, I’ « ¢élection ». C’est d’abord le supposé rapport antonymique entre nomination et

175 A. LE DIVELLEC et M. DE VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., entrée « Nomination ».
Cf. la définition fournie in V. INSERGUET-BRISSET, G. GONDOUIN et A. VAN LANG, Dictionnaire de droit
administratif, Sirey, coll. « Dictionnaires Sirey », 2011, entrée « Nomination ».

176 Ce sens se retrouve effectivement dans le langage 1égal. C’est ainsi que Darticle 13 al. 2 de la Constitution
frangaise énonce que : « [Le président de la République] nomme aux emplois civils et militaires de I’Etat ».

77 Voir, par exemple, Code des juridictions financiéres (CJF), art. L. 122-6 al. 2 : « Le sens de I’avis sur les
nominations prononcées est publié au Journal officiel en méme temps que 1’acte de nomination ».

78 Synonyme ne vise donc pas ici le mot de méme sens mais bien le mot de sens proche. Voir le dictionnaire
TLFi-lex. préc., entrée « Synonyme ».
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¢lection qu’il faut appréhender (1) avant de distinguer la nomination de la désignation (2) et

de la titularisation (3).

1.2.1 Nomination et élection

23. Hans KELSEN affirme que deux traits distinguent nomination et élection.

Selon lui, en premier lieu, contrairement a la nomination, 1’¢élection « n’est pas 1’acte d’un
seul individu mais I’acte d’un groupe d’individus'” ». Une telle affirmation est démentie tant
par I’Histoire que par le droit positif. L article L. 225-47 du Code du Commerce en est un bon
exemple : « Le Conseil d’administration €lit parmi ses membres un président qui est, a peine
de nullité¢ de la nomination, une personne physique ». Cet article montre qu’en droit privé,
nomination et élection peuvent étre assimilées'*. Le droit public, quant 4 lui, ne les distingue
que depuis 1946. Avant cette date, dans le langage 1égal'™®', la « nomination » pouvait viser la

désignation par opération électorale’™. Dans la langue naturelle de 1’époque, « nommer »

179y, KELSEN, La Démocratie : sa nature, sa valeur, trad. frang. par EISENMANN C., Dalloz, 2° éd., 1932, rééd.
2004, p. 96. Voir aussi du méme auteur, Théorie générale du droit et de I’Etat suivi de La doctrine du droit
naturel et le positivisme juridique (1945), trad. frang. par LAROCHE B. et FAURE V., Bruylant-LGDJ, coll. « La
pensée juridique », 1997, p. 248. L’idée est trés communément partagée. Voir par exemple, G. JEZE, Eléments de
droit public et administratif, Giard et Bricre, 1910, p. 41 : « Il y a deux procédés principaux de désignation pour
entrer au service public : 1° la nomination ; 2° I’élection. La nomination, ¢’est la désignation par un seul individu
(...) L’élection, c’est la désignation par plusieurs individus.» ; voir aussi L. DUGUIT, Traité de droit
constitutionnel, t. 2, E. de Boccard, 3° éd., 1928, p. 501 ; L. ROLLAND, Précis de droit administratif, Dalloz, 8°
éd., 1943, p.70; G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Nomination» ; J. THOMAS,
L’Indépendance du Conseil constitutionnel, Fondation Varenne, coll. « Collection des Théses », 2010, p. 138.

130 Sur la nomination en droit privé, voir S. BECQUE-ICKOWICZ, Le Parallélisme des formes en droit privé,
Panthéon-Assas, coll. « Théses », 2004, notam. p. 135 et s.

181 Au sens de J. WROBLEWSKI, « Les langages du droit : une typologie », art. cité.

182 Voir par exemple : Constitution 1791, notam. titre 3, chap. 1, sect. III : Assemblée électorale. Nomination des
représentants ; Constitution de 1’An I, 1793, art. 24 : « La nomination [de la représentation nationale] se fait a la
majorité absolue des suffrages. » ; Constitution de I’An III, 1795, Déclaration des Droits et des devoirs de
I’Homme et du Citoyen, art. 20 : « Chaque citoyen a un droit égal de concourir [...] a la nomination des
représentants du peuple et des fonctionnaires publics. » ; Constitution de 1’An III, art. 21 : « [Les assemblées
primaires] sont définitivement constituées par la nomination, au scrutin, d’un président, d’un secrétaire et de
trois scrutateurs. » ; Constitution de I’An VIII, art. 16 : « La nomination a une place de sénateur se fait par le
Sénat... » ; Constitution an X, art. 24 : « Les colléges électoraux nomment, a chaque session, deux scrutateurs et
un secrétaire... » ; Constitution an XII, art. 105: «...Trois tribuns, nommés chaque année par le corps
1égislatif... » ; Acte du sénat qui nomme un gouvernement provisoire chargé de pourvoir aux besoins de
I’administration et de présenter au sénat un projet de Constitution, 1-2 avril 1814 ; Charte constitutionnelle de
1814, art. 40: « Les électeurs qui concourent a la nomination des députés...» ; Acte additionnel aux
Constitutions de I’Empire, 1815, art. 9: « Le président de la Chambre des représentants est nommé par la
Chambre... » ; Charte constitutionnelle de 1830, art. 35 : « Les présidents des colléges électoraux sont nommés
par les électeurs... » ; Constitution 1848, art. 34: « Les membres de I’Assemblée nationale sont les
représentants, non du département qui les nomme, mais de la France entic¢re. » ; Second Empire, Sénatus-
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pouvait également signifier « donner sa voix en faveur de quelqu’un dans une élection'™ ».
Cette acception se retrouvait, jusqu’a la moitié du XX° siécle, dans le droit constitutionnel
frangais, a tel point que Léon DUGUIT en vint a soutenir que c’est a tort qu’on « distingue
parfois I’élection de la nomination'® ». Aussi ne peut-on pas s’accorder a dire que
conceptuellement élection et nomination s’opposent par le nombre d’acteurs dans la
procédure visant 4 pourvoir un emploi, une fonction ou une dignité'® : il est possible qu’une
nomination soit prononcée par le concours de plusieurs acteurs. De ce point de vue, tout les

rapproche donc.

Le maitre de Vienne ajoute, en second lieu, que « I’organe créé par 1’¢élection est supérieur a
I’organe créateur parce que sa volonté, c’est-a-dire les normes qu’il posera, lieront les
électeurs'™ ». 4 contrario, « un organe est “nommé” par un organe supérieur individuel'™’ ».
Pour établir ces définitions idéales-typiques — dont il présente lui-méme les limites —,
KELSEN semble insister sur la dimension collégiale de 1’organe électeur. Autrement dit, dans
1’élection, la pluralité des votants se caractériserait par leur collégialité'®®, tandis que, dans la

nomination, la pluralité des nominateurs' se caractériserait par leur collectivité.

La compétence de nomination serait alors la compétence confice a un individu ou a un
collectif d’individus de désigner une personne a une fonction, un emploi ou une dignité. Les
nominations auxquelles proceéde le président de la République peuvent-elles étre produites par

I’action d’un collectif d’individus ? Cette thése démontrera qu’une réponse positive s’impose.

consulte du 8 septembre 1869, art. 6:« A Iouverture de chaque session, le Corps législatif nomme son
président, ses Vice-présidents et ses secrétaires [...] » (nous soulignons).

83 AL REY (dir.), Le Grand Robert de la Langue Frangaise, 6 vol., 2° éd., 2011, entrée « Nommer ».

1841 DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 3, E. de Boccard, 3° éd., 1930, p. 119.

185 Cependant, il est possible de soutenir, avec A. SOULOUMIAC, que le terme « nomination » utilisé comme
synonyme d’opération électorale, au moins a 1’époque révolutionnaire, permettait « que le député ne puisse
apparaitre comme mandataire du collége électoral qui 1’a €lu [...] mais [comme] nommé par le souverain ». La
nomination serait alors, de nouveau et encore, 1’acte d’un seul (A. SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, t. 1,
op. cit., p. 207). Voir également les pages que Bruno DAUGERON consacre a la question de « 1’élection comme
“nomination pour la nation” » (B. DAUGERON, La Notion d’élection en droit constitutionnel, op. cit., en
particulier p. 64 et s).

186, KELSEN, La Démocratie : sa nature, sa valeur, op. cit., p. 96 et du méme, Theorie générale du droit et de
I’Etat, op. cit., p. 248.

37 1. KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, idem.

'88 par définition, selon le TLFi-lex préc., un collége est « un corps de personnes revétues d’une méme dignité ou
chargées d’une méme fonction ».

'8 Ce terme est emprunté au droit canon pour désigner 1’organe nommant. Voir notam. P. DURAND DE
MAILLANE, Dictionnaire de droit canonique et de pratique bénéficiale, Bauche, 1761, p. 64. Cf. F. DES
MAISONS et alii, Les Définitions du droit canon, Charles Osmont, 1700, entrée « Doyen des églises ». Voir aussi,
dans ce dernier dictionnaire, 1’entrée consacrée aux nominations.
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Dans cette définition, la désignation se trouve au cceur du processus de nomination.

1.2.2 Nomination et désignation

24. De l’examen de la Constitution frangaise en vigueur, deux sens de la notion de
« désignation » se font jour: la désignation-élection, ou « désigner » signifie en réalité
« élire »' et la désignation-nomination, qui apparait par exemple a I’article 65 alinéa 2 aux
termes duquel : « Le président de la République, le président de 1’ Assemblée nationale et le
président du Sénat désignent chacun deux personnalités qualifiées. La procédure prévue au

dernier alinéa de I’article 13 est applicable aux nominations des personnalités qualifiées'®’ ».

Ainsi, il apparait que la désignation ne prend pas forcément la forme d’une nomination alors
que la nomination est toujours précédée d’une désignation, c’est-a-dire d’un choix. Ceci
ressort notamment de D’article II, section 2, de la Constitution américaine qui distingue
nominate (choisir) et appoint (nommer). Celui qui nomme ne désigne pas forcément.
L’¢édiction de I’acte de nomination peut étre précédée d’une désignation qui reléve d’un autre
acteur, ce qui oblige a distinguer la désignation — qui consiste a choisir — de la nomination —
qui consiste a entériner’”> un choix qui lui est préalable. Le « pouvoir de désignation »
signifiera donc le fait de choisir le bénéficiaire d’une fonction, d’un emploi, d’une dignité.

Dés lors, la compétence de nomination n’est pas celle qui consiste a désigner une personne

mais celle qui consiste a attribuer une fonction, un emploi, une dignité.

1% Voir par exemple Constitution, art. 88-3 : « [...] Le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales
peut étre accordé aux seuls citoyens de 1’Union résidant en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions
de maire ou d’adjoint ni participer a la désignation des €lecteurs sénatoriaux et a 1’élection des sénateurs » (nous
soulignons).

I Nous soulignons.

192 Le terme est proposé par B. MONTAY, in Le Pouvoir de nomination de I'exécutif sous la V¢ République. De
la compétence liée au pouvoir de patronage, Mémoire de Master 2 Recherche, Université Paris II Panthéon-
Assas, paru en ligne sur le site de la revue Jus Politicum, 2013, en particulier p. 32 et s. (du PDF disponible en
ligne). Voir TLFi-lex. préc., entrée « Entérinement » : « Admettre comme fondée ou comme définitive une
situation a laquelle on se soumet, etc., sans la soumettre & un examen qui le cas échéant entrainerait son rejet ou
son refus ».

35



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

1.2.3 Nomination et titularisation

25. La titularisation'’

est volontiers définie en droit de la fonction publique comme
I’ « acte juridique qui a pour objet de conférer & une personne un grade de la hiérarchie
administrative'** ». Autrement dit, la titularisation attribue un grade, tandis que la nomination
attribuerait un emploi. Cette distinction est admise depuis que le grade se distingue de

£'°. Méme si certains auteurs ont pu critiquer cette différenciation'*®,

I’emploi en droit positi
nous retiendrons que le grade est, aux termes de la loi, « le titre qui confére a son titulaire
vocation & occuper 1’un des emplois qui lui correspondent'®’ ». L’accession a [’emploi se fait
par la nomination ; I’attribution d’un grade reléve de la titularisation. Ces deux objets sont
cependant si étroitement liés et si souvent concomitants qu’écarter la titularisation de 1’étude

pourrait réduire indiment son ampleur.

11 faut admettre que I’avancement de grade'®® — qui consiste en une promotion au sein d’un
méme corps de la fonction publique par laquelle le fonctionnaire acceéde a un grade supérieur
de la hiérarchie administrative — n’est pas une forme de nomination mais bien une forme de
titularisation. Mais, n’étant « possible que si un emploi est vacant dans le grade supérieur'” »,
il confirme le lien ténu entre titularisation (attribution d’un grade) et nomination (attribution

d’un emploi).

26. Précisons enfin que le changement de corps et la mutation sont également des espéces

de nominations a part enticre ; c¢’est-a-dire, d’un point de vue taxinomique, des sous-classes

193 Dans les paragraphes qui suivent, seule la fonction publique d’Etat est retenue pour 1’étude.

% G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Titularisation ».

195 L oi n°83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (dite loi LE PORS ; titre ler
du Statut général de la fonction publique), art. 12. Cette distinction, déja établie dans 1’ordonnance n°59-244 du
4 février 1959 relative au statut général des fonctionnaires, trouve ses origines dans la loi du 19 mai 1834 sur
I’état des officiers. Il est précisé dans la publication sous la loi qu’ « il faut distinguer le grade de I’emploi ;
qu’au roi appartient le droit de donner I’emploi ou de 1’6ter » (voir J.-B. DUVERGIER, Collection compléte des
Lois, décrets, ordonnances, réglements, t. 34, Guyot et Scribe Libraires Editeurs, 1835, p. 105).

19 B. SANTOLINI, « La “distinction du grade et de I’emploi” dans le droit positif et la coutume administrative »,
Rev. adm., n°86, 1962, p. 152-158 ; P. ALBERTINI, « Grade, emploi, fonction : séparation et correspondance »,
Rev. adm., n°206, 1982, p. 143-152 ou encore J. RICHARD, « Perspectives pour la Fonction publique. La
séparation du grade et de I’emploi aujourd’hui », Rev. adm., 57° année, n°340, 2004, p. 416-420.

7 Loi LE PORS, art. 12, préc.

1% ’avancement d’échelon « n’implique aucun transfert d’emploi [...] [et] n’entraine qu’une amélioration de la
situation [financi¢re] de 1’agent » (A. PLANTEY et M.-C. PLANTEY, La Fonction publique, LexisNexis, coll.
« Traité », 2012, p. 683).

% F. MELLERAY, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 320.
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d’une méme catégorie’”. Le changement de corps peut prendre diverses formes : il peut
consister en une intégration directe dans un nouveau corps>’' ou en un détachement qui peut
étre suivi d’une mesure d’intégration’”. Dans ce dernier cas, le changement de corps peut
s’analyser en un changement de grade et en un changement d’emploi. Il suppose donc, dans
ce cas, une nouvelle nomination et une nouvelle titularisation®”. En revanche, concernant la
mutation, qui est un changement d’affectation, il existe des divergences de points de vue entre
les auteurs’®. En effet, la mutation peut consister simplement en une nouvelle affectation
n’entrainant qu’un changement de poste de travail’”. Dans ce cas, la mutation n’exigera
nomination que si I’ « emploi » signifie aussi « poste de travail »**®. Souvent cependant, la
mutation consiste a affecter un agent a un nouvel emploi. La mutation sera en ce cas une

nomination®"’.

27. Ainsi apparait la question de ’ampleur de la proposition de définition. Stirement est-il
par trop restrictif de ne penser la nomination qu’a partir de la notion d’emploi au sens du droit
de la fonction publique. C’est cette intuition, portée par la langue naturelle comme par la
langue technique, qui jusqu’alors invitait a considérer I’objet de la nomination comme

attribution d’ « une fonction, un emploi ou une dignité ».

200 A PLANTEY et M.-C. PLANTEY, La Fonction publique, op. cit., p. 346.

291 Au sein de chacune des trois fonctions publiques ou entre elles.

292 Tel est I'un des apports de la loi n°2009-972 du 3 aofit 2009 relative d la mobilité et aux parcours
professionnels dans la fonction publique. Son article 1% eut pour objet de modifier la loi LE PORS préc. de
juillet 1983 en ajoutant a I’article 13 du statut que : « Tous les corps et cadres d’emplois sont accessibles aux
fonctionnaires civils régis par le présent titre par la voie du détachement suivi, le cas échéant, d’une intégration,
ou par la voie de I’intégration directe, nonobstant 1’absence de disposition ou toute disposition contraire prévue
par leurs statuts particuliers ». La méme mesure vise aussi les militaires (art. 13 zer de la loi du 13 juillet 1983).
293 En ce sens, C. THERESINE, La Nomination des agents publics en droit francais, op. cit., p. 10 et s.

204 Cf. par exemple, C. THERESINE, loc. cit. et J.-M. AUBY, J.-B. AuUBY, J.-P. DIDIER et
A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, Dalloz, coll. « Précis », 7° éd., 2012, p. 274. Pour le premier
auteur, seul le changement de corps reléve de la nomination tandis que la mutation s’en écarte. A I’inverse, pour
les seconds, changement de corps et mutation sont des formes de nomination.

205 Voir V. INSERGUET-BRISSET, G. GONDOUIN et A. VAN LANG, Dictionnaire de droit administratif, Sirey, coll.
« Dictionnaires Sirey », 2011, entrées « Affectation » et « Mutation ». Cf. J.-M. AUBY, J.-B. AUBY,
J.-P. DIDIER et A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 276 ; voir aussi. P.-M. JURET,
« Les mutations des fonctionnaires », Rev. adm, n°86, 1962, p. 147-151.

2% 11 en va de méme pour la permutation qui, en tant qu’échange de poste, est une forme de mutation. Pour le
professeur MELLERAY, un simple changement de poste n’est pas une mutation au sens strict. Voir
F. MELLERAY, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 322.

27.0. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 157.
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1.3 Précisions sur I’ampleur de la définition retenue

28. Au vu de la Constitution et des normes auxquelles renvoie le préambule, des

distinctions entre emploi, fonction et dignité apparaissent.

Le terme « fonction » semble réservé aux « charges institutionnelles » : fonction présidentielle
(art. 7), fonction de Premier ministre ou de membre du Gouvernement (art. 8 et 23), fonction
de maire (art. 88-3) ou encore fonction de membre du Conseil constitutionnel (art. 57). Le
mot « emploi », en revanche, semble plus équivoque comme I’attestent non seulement le

208
1

corpus constitutionnel™" mais encore le langage 1égal : « emploi » au sens budgétaire que lui

confére la loi organique relative aux lois de finances (LOLF), « emplois permanents » de la

fonction publique d’Etat’”

ou « emplois a la décision du Gouvernement » au sens de ’article
25 de laloi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique
de I’Eta”"® n’ont pas la méme signification. A titre provisoire, nous dirons que I’emploi
embrasse potentiellement I’ensemble de ces acceptions et vise également, de facon générique,
le «poste de travail ». Une telle définition permettra alors d’inclure ponctuellement les
mutations dans I’étude. Enfin, le sens du mot « dignité » — mis en rapport avec ’acte de
nomination — se laisse, quant a lui, plus facilement saisir. Ce terme ne trouve aujourd’hui
qu’une faible place dans le corpus normatif frangais. Dans la Constitution frangaise, il n’est
présent qu’a ’article 6 de la DDHC de 1789 : « Tous les citoyens, étant ¢gaux [aux yeux de la
loi], sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur
capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». La dignité
semble encore faire droit aux usages qui furent les siens au XIX® siécle autant qu’a son sens

étymologique. En effet, dans le latin classique, dignitas signifiait « considération, estime,

prestige’'' », ce qui, en ancien francais, forma deintié, « seigneurie, puissance’'?». A

298 Voir par exemple la tentative de distinction entre « fonction et emploi » au sens de article 13 al. 5 de la
Constitution, in D. MAHERZI, « La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 et le pouvoir de nomination du
président de la République rénové », art. cité, p. 438-440. L’auteur évoque une notion « a géométrie variable ».
292 8%l est toujours possible de définir 'emploi comme caractérisant « le fonctionnaire a 1’état de prévision
budgétaire » (J.-M. AUBY, J.-B. AUBY, J.-P. DIDIER et A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique,
op. cit., p. 78), la LOLF oblige a nuancer une telle analyse (ceci est étudié infra, p. 391 et s.).

219 Voir particuliérement infra p.422 et s. Le statut de 1946 retenait I’expression «a la discrétion du
Gouvernement » ; la loi du 11 janvier 1984 lui a substitué le syntagme « a la décision du Gouvernement ».

2B, GAFFIOT, Le Grand Gaffiot. Dictionnaire latin-frangais, op. cit., entrée « Dignitas ».

212 TLFi-étym., préc., entrée « Dignité ».
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1’époque des Lumiéres, le terme désignait une « charge » ou « un office considérable »*"°. Ce
sens perdure au XX° siécle s’agissant des « titres » de maréchal et d’amiral de France qui, en
vertu de article L. 4131-1 du Code de la défense, « constituent une dignité dans I’Etat ».
Mais le terme dignité figure aussi au Code de la Légion d’honneur: « La dignité de
grand’croix est conférée de plein droit au grand maitre®'* ». Dans cet article, le terme semble
conserver le second sens admis au XIX® siécle : « Mérite, importance®'” ». L’usage y est
cependant métonymique : la dignité de grand’croix distingue la dignité de celui ou celle qui
en bénéficie. Dignité et titre doivent donc étre distingués des termes « fonction» ou

« emploi ».

Sous réserve de ces précisions, il semble possible de considérer que la nomination est

’attribution d’une fonction, d’un emploi, d’une dignité ou d’un titre a une personne.

2. LA COMPETENCE DE NOMINATION

Comme pour la nomination, une définition stipulative de la compétence de nomination doit

étre proposée (1) avant de vérifier qu’elle permet bien de la distinguer d’expressions voisines

2).

2.1 Proposition d’une définition stipulative de la compétence de nomination

29. Issu du latin competentia signifiant la « proportion » ou le « juste rapport »*'¢, le terme
prend deux sens dans la langue naturelle. Historiquement, le premier sens reléve du

vocabulaire technique du droit : « Aptitude reconnue légalement a une autorité publique de

213 Dictionnaire de I’ Académie Frangaise, J. J. Smits et Cie., 5° éd., 1798, entrée « Dignité ».

214 Code de la Légion d’honneur et de la médaille militaire, art. R. 8.

25 Dictionnaire de I’Académie Frangaise, op. cit., 5° éd., entrée « Dignité ».

21 B GAFFIOT, Le Grand Gaffiot. Dictionnaire latin-francais, préc., entrées « Competentia » et « Competo ».
Participe présent de competere, « se rencontrer au méme point, coincider » ou « s’accorder avec », d’ou
« convenir & ».
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faire tel ou tel acte dans des conditions déterminées » (fin XVI° siécle)*'”. Puis, par extension,
dans le langage courant, la compétence désigne 1’expertise : « Connaissance approfondie,
habileté reconnue qui confére le droit de juger» (fin XVII® siécle)*'®. A I'inverse de la
nomination, la compétence est donc un terme d’abord juridique qui s’est ensuite diffusé dans

la langue naturelle.

Outre 'usage spécifique qu’en fait le droit international privé, selon le Vocabulaire juridique
de Gérard CORNU, la compétence, appliquée a toute autorité publique, désigne « I’ensemble
des pouvoirs et des devoirs attribués ou imposé€s a un agent pour lui permettre de remplir sa
fonction”"” ». Elle signifie également |’ « aptitude & agir dans un certain domaine (par ex.
compétence ratione loci)**® ». Enfin, dans 1’expression « compétence liée », elle viserait le

« pouvoir qu’exerce une autorité quand elle n’a pas le choix entre plusieurs solutions ; par
221

\

opposition a pouvoir discrétionnaire » Ces définitions semblent peu éclairantes
L e . 222
puisqu’elles font avant tout référence aux concepts de « pouvoirs » et de « devoirs »**, eux-
mémes empreints d’une polysémie certaine confinant a I’incertitude. La plupart des auteurs
qui ont cherché a définir la compétence ont relevé ce caractére incertain tant dans 1’usage
qu’en fait le droit positif que dans 1’usage doctrinal. C’est précisément cette incertitude qui

oblige le « juriste lexicographe®”® » 4 tenter de clarifier ce terme.

217 p. ROBERT, Le Grand Robert de la langue francaise. Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
francaise, 2° éd. revue et enrichie par A. REY, Le Robert, 1985, entrée « Compétence ».

218 Loc. cit. Un troisiéme sens est parfois employé en linguistique, mais il n’a pas 1’origine latine de competentia
et résulte d’un anglicisme formé a partir de competence.

219 C’est bien ce sens de la « compétence » qui se dégage de 1’art. 71-1 de la Constitution : « Le Défenseur des
droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de 1’Etat, les collectivités territoriales, les
établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d’une mission de service public, ou a 1’égard duquel
la loi organique lui attribue des compétences ».

220 Art. 72 al. 2 de la Constitution : « Les collectivités territoriales ont vocation a prendre les décisions pour
I’ensemble des compétences qui peuvent le mieux Etre mises en ceuvre a leur échelon». Voir aussi
A. LE DIVELLEC et M. DE VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., entrée « Compétence » :
« Aptitude juridique a prendre les actes correspondant a 1’exercice d’une fonction gouvernementale,
administrative, juridictionnelle ou d’un mandat électif ».

221 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Compétence ».

222 Nombreux sont les auteurs qui admettent une assimilation entre pouvoir et compétence. Voir par exemple, R.
FORNEL DE LA LAURENCIE, De la délégation de compétence en droit administratif frangais, G.
Gounouilhou, 1901, p. 16 ; C. BLUMANN, La Renonciation en droit administratif frangais, LGDJ, coll.
« Bibliothéque de droit public », 1974, p. 203 ; J.-M. AUBY, L Inexistence des actes administratifs, A. Pedone,
p. 86 ; ou encore Ch. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 2, LGDIJ, p. 324 (Cités par Ph. AZOUAOU,
L’Indisponibilité des compétences en droit public interne, thése dact., Université Paris X - Paris Ouest Nanterre
La Défense, 2012, p. 472).

23 Nous empruntons cette expression a Olivier BEAUD qui distingue, s’agissant du « travail des mots », la
« doctrine » du « juriste lexicographe ». La premiére « doit se borner a enregistrer la diversité des sens des mots
et leur évolution », quand le second « pense plutét comme un grammairien qui doit repérer le bon usage des
termes et se livrer a un travail d’analyse du concept pour que le droit, en tant que langage spécifique, conserve
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30. En tenant compte a la fois de I’étymologie du mot et des différentes définitions relevées,
il apparait que la compétence entretient un rapport ténu avec ’habilitation’**. Selon Philippe

AZOUAOU :

Dans les langages du droit, la compétence d’une autorité publique désigne et définit 1’habilitation
a agir qui la caractérise. Plus précisément, évoquer la compétence d’une autorité publique revient

en réalité a pointer la régle de droit qui I’habilite & agir®’.

Le lien avec la compétence se manifeste dans la définition que fournit Guillaume TUSSEAU
de la norme d’habilitation. Celle-ci « inclut quatre éléments : un acteur, une action, un champ
d’application et un champ de réglementation déterminé par le principe lex posterior™® ». Ces
¢léments transparaissent effectivement dans les diverses définitions ¢énoncées de la
compétence et semblent permettre de saisir le droit positif en vigueur tout en permettant de le
spécifier. En effet, [’habilitation désigne un acteur (bénéficiaire de 1’habilitation) : c’est bien
ce qui ressort du premier sens relevé par le Vocabulaire juridique. L’habilitation concerne
encore une action et un champ d’application (c’est-a-dire « I’ensemble des situations qu’elle
se propose de régir’>’ »).

A ces trois éléments (acteur, action, champ d’application), le professeur TUSSEAU ajoute le
« champ de réglementation » qu’il définit comme « le type de significations normatives —
obligation, prohibition, abrogation, habilitation, incompétence, permission, régle constitutive,
etc. — dont [la norme habilitante] rend possible la production®”® ». Autrement dit, le champ de
réglementation que la norme d’habilitation désigne est le mode d’expression déontique de la
norme habilitée : la mesure d’habilitation peut habiliter a obliger, a prohiber, a abroger, etc.
Appliquer cela a la compétence de nomination permet de révéler que, dans la mesure ou elle
permet d’attribuer une fonction, un emploi, une dignité ou un titre a une personne, la

compétence de nomination dispose d’un champ de réglementation trés varié.

une précision et une rigueur suffisantes. Cela suppose d’admettre que les concepts juridiques ne soient pas
interchangeables et que 1’on ne peut parler de la “compétence” a propos de n’importe quel objet » (O. BEAUD,
« Compétence et souveraineté » in ASSOCIATION FRANCAISE POUR LA RECHERCHE EN DROIT ADMINISTRATIF
(AFDA), La Compétence, LexisNexis-Litec, coll. « Colloques et débats », 2008, p. 6).

224 En ce sens, Ph. AZOUAOU, L Indisponibilité des compétences en droit public interne, op. cit., p. 484-491.

25 Ibid., p. 485.

226 G, TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 306.

227 C. WIENER, Recherches sur le pouvoir réglementaire des ministres, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit
public », 1970, p. 162.

2B G, TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 300.
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D’abord, la compétence de nomination est habilitante. En attribuant une fonction ou un
emploi, le (ou les) nominateur(s) permet(tent) dans la plupart des cas a la personne investie de
cette fonction ou de cet emploi de créer a son tour des normes d’habilitation®”. Par exemple,
par sa nomination, le Premier ministre est effectivement fond¢ a habiliter lui-méme. Sa
nomination I’habilite, fonde sa compétence. Ensuite, la nomination emporte avec elle un
certain nombre d’obligations, de permissions et de prohibitions. Ainsi, en droit de la fonction
publique, « le fonctionnaire est, vis-a-vis de I’administration, dans une situation statutaire et
réglementaire”’ ». De méme, I’attribution de la Légion d’honneur comme dignité entraine-t-

elle des obligations (obligation de se conduire honorablement™"

2324233
).

) et des permissions (celle de

porter I’insigne

31. La compétence de nomination résulte donc d’une norme d’habilitation particuliere —
compte tenu de son champ de réglementation — qui permet a un individu ou a un collectif
d’individus (acteur-s) d’attribuer (action) a une personne une fonction, un emploi, une dignité

ou un titre (champ d’application).

Rattacher la compétence a 1’habilitation permet de mesurer que :

La notion de compétence est fondamentale en droit public. Elle exprime cette idée que le pouvoir

n’est pas la propriété de ceux qui I’exercent et permet d’imposer une limite a chaque détenteur

du pouvoir en définissant les actes qu’il est habilité a prendre®*.

Employer le syntagme « compétence de nomination » le reconnecte a I’idée d’habilitation et
le dissocie de I’idée de « pouvoir ». C’est pourquoi elle invite a abandonner I’expression

quasi-consacrée de « pouvoir de nomination ».

222 C’est bien ce qu’avait admis M. HAURIOU lorsqu’il écrivait : « Toute décision exécutoire de 1’autorité
produit un effet de droit et donc est créatrice de droit dans une certaine mesure. Si elle ne tend pas a établir une
régle générale, elle tend tout au moins a établir une situation juridique au regard de tous, par exemple 1’acte de
nomination ou I’acte de révocation d’un fonctionnaire public concédent ou enlévent a celui-ci sa compétence
d’une facon opposable a tous » (M. HAURIOU, Principes de droit public, Larose, 1910, rééd. Dalloz, 2010,
p. 138).

291 0i LE PORS, préc., art. 4.

21 Larticle R. 96 du Code de la Légion d’honneur et de la médaille militaire énonce ainsi que « les peines
disciplinaires prévues au présent chapitre peuvent étre prises contre tout membre de 1’ordre qui aura commis un
acte contraire a I’honneur ».

22 Voir le Code précité, livre 1V, titre I, chap. 1 « Insignes ».

23 Voir G. FEUER, « Le probléme des décorations en droit administratif », Rev. adm., n°62, 1958, p. 120-121.
L’auteur démontre que la décoration n’est pas qu’un titre honorifique mais est aussi un titre juridique.

234 A LE DIVELLEC et M. DE VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., entrée « Compétence ».
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2.2 Distinguer « compétence de nomination » et « pouvoir de nomination »

32. Expliquer et décrire les attributions des agents publics, dans une conception non patrimoniale et

non personnelle de 1’autorité qu’ils exercent, passe [...] par la distinction entre les notions de

. ;235
compétence et de pouvoir—.

Distinguer « pouvoir » et « compétence » permet de se départir d’une « conception

patrimoniale et personnelle de I’autorité ».

Avant 1958, le syntagme « droit de nomination » s’imposait volontiers dans le vocabulaire
doctrinal”®. Cette expression faisait accroire que le sujet de 1’habilitation jouissait d’un droit
propre, sinon arbitraire, de pourvoir aux emplois publics. Un recensement de 1’expression fait
apparaitre qu’elle était, avant tout, d’usage dans le domaine religieux”’ : le Concordat de
Bologne de 1516 consacrant la doctrine gallicane conférait au roi le « droit de nommer » aux
évéchés™®. Mais I’expression fut bientdt employée par le droit positif républicain pour viser
les nominations aux emplois, fonctions, dignités ou titres. Ainsi, par exemple, la loi du
3 brumaire an IV (25 octobre 1795) portant que les emplois militaires sont a la nomination du
Directoire exécutif disposait en son second article que « le droit de nomination qui jusqu’a
présent a été exercé a 1’égard des emplois militaires par la Convention nationale le sera par le
Directoire exécutif a compter du jour de son installation ». Une part de la doctrine s’appropria
ensuite ’expression positivement consacrée, qui se trouve employée dans de nombreux

manuels, cours et écrits du XIX® siécle et de la premiére moitié du XX° siécle : Théophile

235 V. CONSTANTINESCO et V. MICHEL, « Compétences de I’Union européenne », Répertoire du contentieux
communautaire, juin 2011, §12.

26 Quelques ouvrages ou articles postérieurs 4 1958 font cependant encore usage de I’expression. Voir par
exemple Ph. ARDANT, Le Premier ministre en France, Montchrestien, coll. « Clefs. Politique », 1991, p. 114 ;
M. DE VILLIERS, « La Véme République et le régime semi-présidentiel », Rev. Adm., n°174, 1976, p. 592 ; M.
MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., notam. p. 392 ; H. PORTELLI, Droit constitutionnel, Dalloz,
coll. « HyperCours », 10° éd., 2013, p. 99 (au sujet du président de la République portugaise) ou encore A.
VIDAL-NAQUET, « La revalorisation du Parlement et 1’équilibre au sein de I’exécutif. Vers un rééquilibrage au
sein de ’exécutif ? », in J. GICQUEL et alii (dir.), Un Parlement renforcé ? Bilan et perspective de la réforme de
2008, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2012, p. 153. Mais, dans ces exemples, « droit de nomination »
semble étre employé comme synonyme de « pouvoir de nomination », peut-&tre pour éviter 1’inélégance de la
répétition.

27 Voir notam. E. MAUGIS, Histoire du Parlement de Paris : de [’avénement des Rois Valois a la mort
d’Henri IV, t. 1, Librairie A. Picard et Fils, 1913 ; voir aussi J.-M. BESSE et D. BEAUNIER, Abbayes et prieurés de
l’ancienne France, t. 2, Ch. Poussielgue, coll. « Archives de la France monastique », 252 p.

28 Sur ce sujet, voir G. BERNARD, Introduction a [’Histoire du droit et des institutions, Studyrama, coll.
« Panorama du droit », 2004, p. 166. Quant aux conflits entre doctrines gallicane et ultramontaine et la victoire
de la seconde sur la premiére au XIX° siécle, voir les développements qu’y consacre M. HAURIOU in Précis de
droit administratif et de droit public général, Larose, 4° éd., 1900-1901, p. 151 et s.
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DUCROCQ*’, Léon AUCOC?*, Eugéne PERRIQUET**' ou Maurice HAURIOU**
mobilisent ainsi exclusivement — au moins dans les €crits cités en bas de page — I’expression

« droit de nomination ».

En 1958, les rédacteurs hésitérent a graver dans le texte constitutionnel la formule « droit de
nomination ». Ainsi I’article 11 — futur article 13 de la Constitution — du projet « préparé par
le rapporteur de la commission constitutionnelle en vue de la commission spéciale des 25 et
26 aolit 1958 » prescrivait-il en son troisieme alinéa que «la loi détermine les emplois
auxquels il est pourvu en Conseil des ministres ainsi que les conditions dans lesquelles le
droit de nomination peut étre délégué »***. Mais la commission retint 1’expression « pouvoir
de nomination », qui sera maintenue dans la version définitive de 1’article. Comme naguere
pour le « droit de nomination », une majeure partiec de la doctrine francaise a fait sien ce

syntagme du droit positif sans davantage le questionner.

33. Pourtant, ces deux expressions doivent étre remises en cause. « Droit de nomination »
ou « pouvoir de nomination » recélent en effet tous deux I’idée d’une patrimonialité¢ de la
compétence de nomination. Méme si la notion de droit subjectif est parfois critiquée®*,
notamment dans son application aux personnes publiques ou a leurs organes®*’, rappelons

classiquement que le droit subjectif trouverait ses limites dans ’abus de droit**®. Dés lors,

29 Th. DucrocQ, Cours de droit administratif, E. Thorin, 2° éd., vol. 1, 1874, 848 p.

M0 Aucoc, Conférences sur I’administration et le droit administratif faites a 1’Ecole impériale des Ponts et
Chaussées, Dunod, 3 vol., 2° éd., 1878-1882. Par exemple, vol 1., p. 137 : « Larticle 4 de la loi du 25 février
1875, qui donne au président de la République le droit de nommer et de révoquer les conseillers d’Etat en service
ordinaire, par décrets délibérés en Conseil des ministres » (nous soulignons).

Mg, PERRIQUET, Les Contrats de I’Etat, Marchal, Billard et Cie., 1884, notam. p. 449.

222 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général, 1900, op. cit., p. 396. Il évoque lui aussi
le droit de nomination du président de la Troisiéme République.

243 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION DES TRAVAUX PREPARATOIRES DES INSTITUTIONS DE LA V¢
REPUBLIQUE, Documents pour servir a [’Histoire de [’élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, vol. 3,
La Documentation frangaise, 1991, p. 72.

2% pour une critique de la notion-méme de droit subjectif, voir notam. L. DUGUIT, Traité de droit
constitutionnel, t. 1, 3° éd., E. de Boccard, 1927 (p. XII, il évoque le « néant » de la notion de droit subjectif).
Pour une autre critique, voir également H. KELSEN, Théorie pure du droit (1960), trad. frang. par EISENMANN C.,
Bruylant-LGDJ, 2° éd., 1999, rééd. 2010, voir en particulier p. 132 et s. Pour une bonne synthése des
conceptions de chacun de ces deux auteurs, voir J. DABIN, Le Droit subjectif, Dalloz, coll. « Bibliothéque
Dalloz », 1952, rééd. 2010, p. 5 et s.

25 Voir en ce sens E. PICARD, « La liberté contractuelle des personnes publiques constitue-t-elle un droit
fondamental ? », AJDA, 1998, p. 651 et s. Contra J.-F. LAFAIX, Essai sur le traitement juridique des
irrégularités dans les contrats de [’administration, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothéque des théses », 2009,
notam. p. 446 et s.

246 pour une étude de ’abus de droit, il est utile de consulter L. JOSSERAND, De [’esprit des droits et de leur
relativité. Théorie dite de I’abus des droits, Dalloz, 1927, derniére rééd. 2006, 454 p. et, en droit public, a L.
DUBOUIS, La Théorie de I’abus de droit et la jurisprudence administrative, LGDJ, 1962, 472 p. Une riche
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employer I’expression « droit de nomination », laisserait penser que le président de la
République dispose d’un « droit subjectif de nomination » qui, dés lors, ne pourrait étre
sanctionné que dans I’hypothése d’un abus>*’. Dans une telle perspective, seul un usage de ce
droit dans I’intention de nuire a autrui serait sanctionnable. Sauf cette limite, ’usus en serait

absolument discrétionnaire.

De méme, le syntagme « pouvoir de nomination » consacré dans le langage 1égal partage cette
idée de « patrimonialité ». Certes, indexé a une fin qui lui est assignée, 1’usage d’un pouvoir
serait sanctionnable dés lors qu’il est insusceptible de se rattacher au but en vertu duquel il a
été conféré®®. L’idée du « détournement de pouvoir » sourd ici: « Le moindre écart par
rapport au but du pouvoir est censuré** » ou du moins censurable, pourvu encore que de tels
mécanismes soient prévus. Pourtant, en considérant I’étymologie des mots — qui est en méme
temps la charge signifiante dont ils sont tacitement porteurs — parler du « pouvoir de
nomination », ¢’est encore implicitement occulter que la fonction de nommer est d’abord le
résultat d’une habilitation qui ne souffre pas d’analogie avec les droits et pouvoirs d’une

personne privée.

Le Dictionnaire historique de la Langue franc¢aise™° enseigne que le mot « pouvoir » est issu
du latin populaire potere : « étre capable de, avoir de Uimportance, de Uinfluence™", de
I’efficacité ». Potere est rattaché a potis : « maitre de, possesseur de ». Et potis trouve a son
tour sa racine dans le théme (au sens linguistique) indoeuropéen poti- qui désigne le chef d’un

groupe social : famille, clan, tribu. Ce méme potis se retrouve aux origines de « despote »,

présentation de 1’abus de droit est disponible également in L. ECK, L’Abus de droit en droit constitutionnel,
L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2010, notam. p. 24 et s.

247 Sur Pabus de droit en droit constitutionnel, voir les travaux de Laurent ECK. Son article « Controverses
constitutionnelles et abus de droit » (intervention au Congreés de [’association frangaise de droit constitutionnel
(AFDC), atelier sur « les controverses constitutionnelles », Montpellier, Juin 2005) constitue une bonne synthése
de I’'usage qui pourrait étre fait de 1’abus de droit en droit constitutionnel. Voir surtout sa thése : L. ECK, L abus
de droit en droit constitutionnel, op. cit., 691 p.

Par exemple, I’auteur applique le concept d’abus de droit qu’il a forgé a la question de la signature des
ordonnances par le Président MITTERRAND. Raisonnant par 1’absurde, il considére que, méme en admettant
que le président de la République pouvait ne pas signer, il a en I"occurrence « commis un abus de droit qui
ressort du dommage provoqué, de son intention de nuire au Gouvernement et du détournement des finalités de la
Constitution » (ibid., p. 200). Néanmoins, 1’auteur admet qu’il s’agit d’un abus de droit non justiciable.

28 Bn ce sens, G. TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 385.

* Loc. cit.

20 A REY (dir.), Dictionnaire historique de la langue francaise. Nouvelle édition, op. cit., entrée « Pouvoir ».

21 Nous soulignons.
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ayant comme racines dem-, la maison, et poti-*>>. Recourir a I’expression « pouvoir de
nomination » conduit ainsi implicitement a considérer que le président de la République serait
maitre de la matiére. Il jouirait a la fois d’une potestas — « prérogative de I’action™ » — et
d’une auctoritas — « prérogative d’influence®* » : une conception patrimoniale se doublerait
en I’occurrence d’une illusion de concentration de la compétence au profit du président de la
République. Or, parce que les mots charrient un ensemble de sens, ils contribuent a former, a
informer mais aussi a enfermer les idées. Abandonner un concept largement utilis€¢ permet de
se donner une nouvelle facon de concevoir I’objet de notre attention ; « c’est ce qu’on peut

dire qui délimite et organise ce qu’on peut penser », écrivait BENVENISTE.

34. Définir le « pouvoir comme un phénomene qui révele la capacité d’un individu a

obtenir d’un autre un comportement qu’il n’eut pas spontanément adopté®®

» suppose qu’il
puisse s’agir d’un phénoméne purement factuel ou, au contraire, d’'une action habilitée,
conditioEme compétence. Celle-ci n’appartient pas davantage a son bénéficiaire que le

pouvoir ; elle le fonde a exercer un pouvoir habilité’.

Cette conception non patrimoniale de la compétence et du pouvoir qui en résulte semblait déja

étre opérée par la doctrine allemande qui distinguait Zustdindigkeit et Kompetenz.

Le pouvoir (Zustiandigkeit) est « le droit (ou le devoir) d’exercer une action » tandis que la
compétence (Kompetenz) est « le droit a ce pouvoir ». On pourrait dire que la compétence est le

titre juridique qui fonde un individu a exercer un pouvoir, et donc indirectement une action. La

22 Le Dictionnaire de préciser que : « Jusqu’au XVII® siécle, le terme despote garde le sens originel de chef
oriental et, comme en grec, celui qui dirige sans partage. Puis au XVIII®, il prend le sens critique de souverain
autoritaire et arbitraire (Montesquieu 1748) ».

233 Tels sont les mots de F. SAINT-BONNET et Y. SASSIER in Histoire des institutions avant 1789, op. cit.,
2011, p. 34.

4 Loc. cit.

235 g, BENVENISTE, Probléemes de linguistique générale, Gallimard, coll. « NRF », 1966, p. 70, cité par F.
BRUNET, La Normativité en droit, Mare et Martin, 2012, p. 108. Nous souscrivons pleinement a 1’affirmation de
Francois BRUNET, selon laquelle « la fagcon de parler d’une chose est déterminante, car elle révele une fagon de
penser la chose » (idem).

236 \. BELLOUBET-FRIER, Pouvoirs et relation hiérarchiques dans 1’Administration frangaise, thése dact.,
Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 1990, p. 7.

37 Voir les analyses in ibid., p.291-292 ou I’auteur démontre que la compétence est « I’expression d’un
pouvoir ». V également : CONSTANTINESCO et V. MICHEL, « Compétences de 1’Union européenne », préc., §14 :
« La compétence ne saurait étre 1’équivalent d’une sorte de propriété personnelle de 1’autorité ou de ’agent qui
I’a regue. La compétence ne lui est pas, en effet, conférée a titre personnel, mais a raison de la fonction publique
qu’il exerce. Elle n’est pas un droit de caractére patrimonial. Il ne peut donc pas en disposer librement, pas plus
qu’il ne pourrait renoncer a I’exercer. En effet, I’attribution d’une compétence a un agent public ou a une
institution correspond a la fonction que cet agent ou cette institution exercera dans 1’ordre juridique. Elle
apparait comme un moyen de réaliser la fonction qui lui est impartie ».
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compétence est donc le titre de pouvoir, tandis que le pouvoir est 1’attribution, ou la somme

d’attributions autorisées par le droit de la compétence™”.

Dans cette citation, la dimension patrimoniale du pouvoir est comme désamorcée par le rappel
de ses conditions d’exercice ; il n’est alors plus qu'une capacité, faculté ou obligation d’agir
en puissance. La compétence est la condition de son actualisation. En effet, elle est présentée
comme un « droit a un pouvoir » — nous dirions une habilitation a un pouvoir — c’est-a-dire
comme une condition nécessaire pour 1’exercice du pouvoir. De ce point de vue, le pouvoir
habilité (le pouvoir a I’ceuvre dans 1’exercice d’une compétence), se distingue du pouvoir non

habilité.

Pour ces raisons, quatre distinctions sont nécessaires. La compétence de nomination visera
I’habilitation permettant a un individu ou a un collectif d’individus de nommer, c’est-a-dire
d’édicter ’acte par lequel une fonction, un emploi, une dignité ou un titre est attribué a une
personne. Le ou les titulaires de la compétence de nomination ont le « pouvoir habilité » de
prononcer une nomination. Ils n’ont pas forcément le « pouvoir de désignation », que nous
avons défini plus haut comme le fait de choisir le bénéficiaire d’'une nomination. Le pouvoir
de désignation peut lui-méme étre un pouvoir habilité ou non. Le syntagme « pouvoir de
nomination », enfin, sera réservé au fait de nommer et/ou de désigner sans habilitation ou en
vertu d’une habilitation fautive. La question centrale de la thése apparait ici. L’idée tres
communément partagée et presque intuitive selon laquelle le président de la République
dispose d’une compétence de nomination et bénéficie a ce titre du pouvoir de désignation

devra étre interrogée.

3. LA COMPETENCE DE NOMINATION DU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE : LES

LIMITES DE L’ETUDE

35. Compte tenu de ce qui précede, la compétence de nomination du président de la
République désigne les cas dans lesquels il est habilité a attribuer une fonction, un emploi,

une dignité ou un titre & une personne.

280, BEAUD, La Puissance de I’Etat, 1994, PUF, coll. « Léviathan », p. 170.
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Une telle définition écarte donc, d’abord, les baptémes et les nominations de choses
auxquelles le chef de I’Etat pourrait procéder comme 1’Histoire et I’actualité en témoignent.
Par exemple, depuis le camp impérial de Finckenstein, lors de la séance du Conseil des
ministres du 11 mai 1807, Napoléon BONAPARTE décida de baptiser « Rivoli»,
« Castiglione » et « Mont Saint Bernard » les trois vaisseaux qui étaient alors en construction
dans le port de Venise™. Plus récemment, le journal Le Figaro rapporta que le président de la
République, Frangois HOLLANDE, avait nommé « Jules VERNE » un porte-conteneurs et
fini son allocution par ces mots présentés comme rituels : « Je nomme ce navire, CMA CGM
Jules VERNE. Je souhaite bon vent a son €quipage et a tous ceux qui navigueront a son

bord* ». De tels baptémes, a I’obscur fondement juridique, sont donc exclus de 1’étude.

Il en va de méme pour les nominations que le président de la République n’effectue pas en
tant que preésident de la République frangaise. Rappelons que, aux termes de 1’article 43 du

texte constitutionnel de la Principauté d’Andorre de 1993°%!

, les coprinces de la principauté
sont 1’évéque d’Urgel et le président de la République frangaise ; tous deux sont considérés
« conjointement et indivisiblement » comme « chef de I’Etat». A ce titre, les articles
4581.£%%, 46§1.c et d**, 48** de la Constitution de la Principauté leur conférent une
compétence de nomination. Plusieurs professeurs francais furent nommeés « magistrats » au
Tribunal constitutionnel’® par le Coprince francais. Ainsi Francois LUCHAIRE (1993-1999),
Philippe ARDANT (1999-2007) et Didier MAUS (2003-2011) ont-ils exercé ces fonctions.
Laurence BURGORGUE-LARSEN fut nommée en 2011 et achévera son mandat en 2016°%°.

Aussi intéressante que puisse se révéler une étude de ces nominations, elle ne parait pas

devoir intégrer la présente thése qui invite & n’étudier que la compétence que le président de

239 Arch. nat., « Lecture des Conseils des ministres de ’année 1807-1815 », cote AF/IV/1229-1230 (inédit).

20 Le Figaro, 4 juin 2013.

21 Pour une histoire synthétique de la principauté et la présentation de la Constitution de 1993, voir J.-C.
COLLIARD, « L’Etat d’Andorre », AFDI, vol. 39, 1993, p. 377-392.

22 « Les coprinces, avec le contreseing du chef du gouvernement, ou, le cas échéant, du syndic général, qui en
assument la responsabilité politique [...], nomment les titulaires des autres charges de 1’Etat conformément a la
Constitution et a la loi. »

203 « Les coprinces décident librement en ce qui concerne les actes suivants :

c) la désignation des membres du Conseil supérieur de la justice conformément a I’article 89.2 de la Constitution
d) la nomination des membres de la Cour constitutionnelle, conformément a I’article 96.1 de la Constitution ».
264 « Chacun des coprinces nomme un représentant personnel en Andorre. »

255 Voir F. LUCHAIRE, « Le Tribunal constitutionnel de la Principauté d’Andorre », CCC, n°8, 2000, 6 p.
(disponible en ligne sur le site internet du Conseil constitutionnel : http://www.conseil-constitutionnel. fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-8/le-tribunal-constitutionnel-de-la-principaute-d-
andorre.52528.html).

2% Décret du 10 décembre 2011, pel qual es nomena la Sra. Laurence BURGORGUE-LARSEN en qualitat de
Magistrada del Tribunal Constitucional del Principat d’Andorra, Butlleti Oficial n°077, any 23 (disponible en
ligne sur le site du Bulletin officiel de la Principauté : http://www.bopa.ad/bopa/2011/bop23077.PDF). Le
professeur BURGORGUE-LARSEN fut nommée présidente du tribunal pour la période 2014-2016.
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la République exerce en tant qu’ « autorité francaise’®’ ». Nous exclurons donc ses actes de

Coprince : ’exclusion est matérielle mais également géographique.

Les limites temporelles et géographiques de 1’étude peuvent, intuitivement, s’étendre a la
République francaise de 1958 a 2015. L’essentiel de la recherche sera ainsi situé dans ce
cadre spatio-temporel. Cependant, comme les incursions dans I’Histoire et dans les
Constitutions et systémes politiques des autres Ftats ont pu le faire apparaitre, les
comparaisons historiques et géographiques peuvent €tre éminemment précieuses. Quant a
I’Histoire, d’une part, les études consacrées aux origines de la Cinquiéme République®®®
obligent le juriste qui entend analyser ce régime a prendre acte de ce qui, du passé, éclaire le
présent. Aussi, bien que cette recherche soit principalement consacrée a la période postérieure
a 1958, des comparaisons historiques pourront servir 1’explication sinon la démonstration.
Une telle démarche permettra de comprendre les évolutions de la compétence de nomination
présidentielle. Elle contribuera, également, a interroger le réle du président de la République
frangaise au regard de ce que I’Histoire enseigne de la démocratie. D’autre part, certaines
¢tudes visant a comparer le régime frangais de la Cinquieéme République avec des régimes
analogues™ ont montré combien la compréhension de ce régime ne peut faire 1’économie
d’une comparaison géographique. C’est la raison pour laquelle des exemples tirés du droit

compar¢ seront ponctuellement utilisés.

Plus généralement, il convient désormais de présenter la démarche suivie.

27 Rappelons que le Conseil d’Etat a jugé irrecevable la requéte dirigée contre une décision du « président de la
République, co-prince des Vallées d’Andorre », estimant qu’elle ne constituait pas « un acte d’une autorité
administrative francaise » (CE, 1¥ décembre 1933, Société Le Nickel, Rec. p. 1132).

28 A titre indicatif et introductif, nous renvoyons ici principalement a la thése de Stéphane PINON : Les
Réformistes constitutionnels des années trente. Aux origines de la V¢ République, LGDJ, coll. « Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique », 2003, 627 p.

2% Le lecteur pourrait notamment se reporter & la thése de Céline AMAR : Le Président de la République dans
les régimes parlementaires bireprésentatifs européens, thése dact., Université Lumiére Lyon-II, 2 t., 2003,
1288 p. Voir également les travaux de Marie-Anne COHENDET et notamment, pour une approche synthétique
du droit constitutionnel européen : Droit constitutionnel, 2013, op. cit., en particulier p. 235 et s. Voir également
J.-C. COLLIARD, Les Régimes parlementaires contemporains, Presses de la Fondation nationale des sciences
politiques, 1978, 369 p. ; ou encore E. GROSSMAN et N. SAUGER, Introduction aux systémes politiques nationaux
de I’UE, op. cit.
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III. PRESENTATION DE LA DEMARCHE

Le professeur KEATING déclarait a ses étudiants : « Je me tiens debout sur mon bureau pour
me rappeler a moi-méme que nous devons toujours regarder le monde sous un angle

différent*”°

». Cette invitation peut étre appliquée ici. Changer de posture théorique (1) peut
permettre de proposer une nouvelle conception de la compétence de nomination du président

de la République (2).

1. LA POSTURE THEORIQUE

Si se doter d’une posture théorique, et en faire I’aveu’’', parait toujours nécessaire, cette
exigence est d’autant plus prégnante pour la présente thése. De prime abord en effet, la
compétence présidentielle de nomination semble échapper au droit et a I’étude juridique.
Dans ce domaine, tout ne serait qu’intrigue et le droit aurait bien peu de prise. En particulier,
les rapports de pouvoir seraient tels que, compétent pour nommer, le président de la
République serait également compétent pour choisir les personnes a nommer. Cette évidence
est a interroger. Afin de convaincre de la nécessité de penser la compétence de nomination
présidentielle suivant une approche rénovée, il faut préalablement montrer les limites des
conceptions classiques de ce sujet (1). Le choix d’une posture dérivée du positivisme
normativiste pourra ainsi €tre justifié¢ (2), avant que la méthode d’interprétation qui en résulte

soit précisée (3).

70 p WEIR, Dead Poets Society, (Le Cercle des Poétes disparus), USA, 1,85:1, 35 mm, 128 min., 1989. Notre
trad. pour : « I stand upon my desk to remind myself that we must constantly look at things in a different way ».
2" B, MILLARD, « L’aveu théorique comme préalable au travail juridique savant », VI° Congrés frangais de droit
constitutionnel, Montpellier, 2005.
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1.1 Les limites des conceptions doctrinales classiques du « pouvoir de nomination » : une

critique du réalisme juridique

36. La démarche classique et majoritaire pour étudier ce qui est souvent appelé le « pouvoir

de nomination » parait soutenue par une posture réaliste qui n’est pas toujours « avouée »,

pour reprendre le terme d’Eric MILLARD?"2.

L’¢école réaliste du droit connait diverses ramifications et raffinements qu’il ne s’agit pas
d’exposer ici’”. Seul son courant le plus représenté en France retiendra notre attention
puisqu’il semble que ce soit, souvent implicitement, par ce prisme que la doctrine frangaise
étudie les compétences présidentielles et la compétence de nomination en particulier. Il s’agit
de la « théorie réaliste de ’interprétation ». Elaborée par Michel TROPER et développée par
I’école de Nanterre, cette théorie peut étre envisagée comme une radicalisation de la théorie
kelsénienne de I’interprétation®’*. Pour le professeur TROPER et son école, les normes ne
sont pas objet de Dinterprétation’’> mais résultat d’une interprétation (« réalisme
interprétatif®’ »). Or, interpréter désigne, pour cet auteur, /’opération factuelle consistant d
conférer une signification a un texte qui, avant cette opération interprétative, en était
dépourvu®”’ (« empirisme, scepticisme et volontarisme sémantico-normatif »). Autrement dit,

un énoncé « juridique » ne deviendrait une norme que par I’interprétation authentique, c’est-a-

22 Idem.

23 Voir P. BRUNET, « Le “positivisme” frangais dans la lumiére du nord. Le réalisme juridique scandinave et la
doctrine frangaise », Revus, n°24, 2014, p. 187-208 ; E. MILLARD, « Réalisme scandinave, réalisme américain :
un essai de caractérisation », in P. BRUNET et E. MILLARD (dir.), Le Réalisme juridique scandinave en question,
Presses Universitaires de Rouen, 2004, publié¢ aussi in Revus, n°24, 2014, p. 81-97 ; E. MILLARD, « Réalisme »,
in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF, coll. « Quadrige dicos poche », 2003,
p. 1297-1299.

274 En ce sens, F. BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 322 et s. ; pour une présentation et une discussion
acérée de cette théorie voir O. PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur
Iinterprétation », Analisi e diritto, 2001, p.231-284. Voir, en réponse, M. TROPER, « Réplique a
Otto Pfersmann », Analisi e diritto, 2003, p.297-314. Puis O. PFERSMANN, « Une théorie sans objet, une
dogmatique sans théorie. En réponse a Michel Troper », RFDC, n°52, 2002, p. 759-788. La critique de la théorie
réaliste de I’interprétation par le professeur PICARD est également ciselée : E. PICARD, « Contre la théorie
réaliste de I’interprétation », in L’ Office du juge, Publications du Sénat, 2008, p. 42-147.

5 M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 87 : « La norme ne peut
étre objet d’interprétation ».

76 Tous les qualificatifs cités entre parenthéses sont du professeur PEERSMANN, in « Contre le néo-réalisme
juridique », art. cité, p. 242-244.

27" M. TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, op. cit., p. 304 : « Ce qui fait ’objet de I’interprétation en
effet, ce n’est pas une norme, mais un texte, dont précisément on cherche a déterminer quelle est la norme qu’il
pose. Dire qu’un texte peut étre porteur de plusieurs sens, c’est dire qu’il peut contenir plusieurs normes entre
lesquelles 1’organe d’application doit choisir celle qu’il appliquera. Avant que ce choix n’intervienne, il n’y a pas
de norme a appliquer, mais seulement un texte ».
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dire par le choix volontaire — et non par une opération cognitive’’® — émanant d’organes dont
les décisions ne sont pas susceptibles d’étre remises en cause’” : « L’interprétation

280, Or, « au nombre des normes ainsi

authentique est donc une décision, qui met fin au débat
créées par les interpretes figurent celles qui fondent leurs compétences. Ils sont donc les
maitres de leurs propres compétences”' » (« efficacité interprétative »). Le droit se trouve

ainsi réduit au fait (« réductionnisme strict »).

37. Il semble qu’aujourd’hui, en France, une grande partie des auteurs retient les inférences
de la théorie réaliste de I’interprétation, sans se revendiquer explicitement d’une telle école de
pensée et sans conserver pour autant I’ensemble des postulats et des concepts utilisés par ce
courant théorique. En effet, il n’est pas rare de lire que le caractére vague ou obscur de la

Constitution™  (scepticisme®®’

284

) ne se résorberait que par [’observation des actions
présidentielles™" (réalisme interprétatif), résultats de son interprétation propre (efficacité

interprétative). D’un tel point de wvue, les faits se confondent donc avec le droit

278 M. TROPER, ibid., p.99: « De nombreux auteurs I’ont démontré, I’interprétation n’est pas un acte de
connaissance, mais de volonté ». Cf. M. TROPER, « Réplique a Otto Pfersmann », art. préc., p.299: les
« interprétations sont donc le produit de la volonté de I’interpréte et non une fonction de la connaissance. Ce sont
des prescriptions. Elles ne sont ni vraies, ni fausses ».

7 M. TROPER, ibid., p. 91 : « Si la loi est non pas I’acte de volonté du législateur, ni le texte publié au Journal
officiel, mais la norme que ce texte contient, c’est le juge qui énonce la loi et non le 1égislateur ». M. TROPER,
« Réplique a Otto Pfersmann », art. préc., p.299: « L’ordre juridique attache a certaines interprétations,
auxquelles on donne le nom d’“authentiques”, certains effets, notamment que le texte doit étre réputé avoir la
signification qui lui a été attribuée, quelle que soit cette signification, méme si celle-ci est trés €loignée de celle
qu’on pourrait leur attribuer par ailleurs, au vu du langage employé par le texte, de ce qu’on peut connaitre de
I’intention de I’auteur initial du texte ou d’une donnée quelconque ». Et d’ajouter : « comme les normes ne sont
que les significations de certains énoncés, les normes ne sont pas posées par les créateurs des énoncés mais par
les interprétes authentiques. Avant d’étre interprétés, les énoncés n’ont aucune signification [...] ».

20\, TROPER, La Philosophie du droit, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2011, p. 98.

281 M. TROPER, « Réplique a Otto Pfersmann », préc., p. 299.

B2 R, CHAPUS, Droit administratif général, Montchrestien, coll. « Domat », t. 1, 15° éd., 2006, p. 36 et s. ou
encore F. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, Sirey, Coll. « Université », 32° éd., 2013,
p. 523.

Nous pensons que les articles 13 et 21 de la Constitution frangaise suscitent des interrogations et qu’ils sont
ambivalents. Néanmoins, selon nous, la clé de clarification ne réside pas dans 1’observation empirique des
agissements présidentiels.

85 Nous reprenons les qualifications déja citées, empruntées a Otto PFERSMANN, in « Contre le néo-réalisme
juridique », art. cité, p. 242-244.

24 Voir par exemple M. VERPEAUX, Manuel de droit constitutionnel, PUF, coll. « Droit fondamental », 2010,
p. 176, au sujet des ordonnances : « La question s’est posée de savoir si le président de la République pouvait
refuser de signer les ordonnances voulues par le Gouvernement. La réponse a été, en quelque sorte, donnée par
les faits a partir du moment ou le Président Mitterrand a, en 1986, interprété les dispositions de I’article 13 de la
Constitution, éclairées par celles de 1’article 5, comme lui permettant de refuser sa signature ». Dans le méme
sens, mais tout en critiquant la prévalence de la force sur le droit, J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O.
DUHAMEL, Histoire de la V¢ République, Dalloz, coll. « Classic », 2012, p. 325 : « Le président pouvait-il ne pas
signer les ordonnances ? Oui, et la preuve c’est qu’il la fait, sans encourir de poursuites au titre de la haute
trahison [sic] ».
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(réductionnisme strict)™®, ce qui permet, par exemple, de présenter la cohabitation comme un
changement de (et dans) la Constitution de la Cinquiéme République™’. Séduisante de prime
abord lorsqu’elle contribue a interroger les décisions juridictionnelles, une telle théorie
emporte de lourdes conséquences quant a la compétence de nomination du président de la

République.

38. A n’en pas douter, prise au sérieux, cette théorie présente de trés nombreux intéréts.
Eric MILLARD a montré qu’elle permet « une autre lecture politique des rapports juridiques,
[...] un désenchantement de la raison juridique et [...] une théorie du droit comme ressource

pour I’action®™’ ». Selon le professeur

Ce n’est pas la théorie réaliste de I’interprétation qui rend la décision juridiquement
incontestable, mais bien le fonctionnement de la machinerie juridique : c’est bien parce qu’il n’y

a pas de possibilité de contester juridiquement le sens retenu que c’est cet acte de concrétisation

. . . 288
qui donne le sens de I’énoncé : la norme™".

Or, dans ces lignes apparait le scepticisme sémantique qui implique une réduction du droit
aux faits, laquelle confine au dessaisissement critique de la doctrine juridique®®. Au-dela de
son inconsistance logique®”® révélée par le professeur PFERSMANN?’!, la théorie réaliste de
I’interprétation présente d’abord une limite quant a sa faculté explicative : cette derni¢re ne

peut pas distinguer les concrétisations correctes des concrétisations fautives des normes

25 En ce sens, par exemple, Jean GICQUEL énonce clairement au début de sa thése de doctorat, sous la forme
d’un postulat, que « le texte [de 1958] est moins important que la pratique qu’il a suscitée ». Et d’ajouter plus
loin que « I’envahissement de la Constitution, par la pratique, a provoqué son effacement » (J. GICQUEL, Essai
sur la pratique de la V° République : bilan d’un septennat, LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de
science politique », 1968, respectivement p.27 et p.28). Dans le méme sens, P. AVRIL, « L’Assemblée
d’aujourd’hui », Pouvoirs, n°34, 1985, p. 5 : « la seule vérité des textes qui soit incontestable [...] est celle de
leur application ».

8 par exemple, M. BONNARD, « Le Gouvernement », in M. VERPEAUX (dir.), Institutions et vie politique sous
la V¢ République, La Documentation francaise, coll. « Les Notices », 4° éd., 2012, notam. p.51; B.
CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op. cit., p. 405.

287 . MILLARD, « Quelques remarques sur la signification politique de la théorie réaliste de I’interprétation », in
L’Architecture du droit. Mélanges en I’honneur de Michel Troper, Economica, 2006, p. 731. Voir également F.
BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 323.

288 B MILLARD, loc. cit.

8 pour une telle critique, voir par exemple M.-A. COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », in La
République. Mélanges en I’honneur de Pierre Avril, Montchrestien, 2001, p. 221 ; E. DOCKES, Valeurs de la
démocratie. Huit notions fondamentales, Dalloz, coll. « Méthode du droit », 2005, p. 26. Voir cependant la
nuance apportée par le professesur COHENDET in Droit constitutionnel, op. cit, 2013, p. 446. L’auteur concéde
que la légitimation n’est pas le fait de la théorie réaliste de I’interprétation elle-méme mais des usages qui
peuvent en résulter. Pour une réponse, du point de vue de la théorie réaliste de I’interprétation elle-méme, voir E.
MILLARD, « Quelques remarques (...) », art. cité, p. 729-730.

2" Nous visons bien 13 I’inconsistance au sens logique, ¢’est-a-dire son « manque de cohérence interne » (TLFi-
lex. préc., entrée « Inconsistance »).

21 Voir les articles cités supra, note p. 51.
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uisque ces derni€res ne sont, en dernier lieu, que ce que les organes d’application en
9 9

disent**?

. Il s’ensuit que la théorie réaliste de I’interprétation « frappe d’inutilité toute
discussion juridique rationnelle des actes en cause et rend vaine toute critique de cette
nature”” ». Plus radicalement encore, la théorie réaliste de I’interprétation prive de la capacité
de distinguer ce qui est du droit de ce qui n’en est pas ou plus®™ : « elle ne voit pas qu’en
affirmant qu’une “norme ne peut étre objet d’interprétation”, elle postule que I’interpréte n’a
pas besoin d’un énoncé pour interpréter, c’est-a-dire finalement qu’il n’y a rien a
interpréter””® ». Dés lors, poussée dans ses derniéres limites, la théorie réaliste de
I’interprétation remet le droit a la raison du plus fort — fiit-elle enserrée dans des

contraintes>’%.

Pour toutes ces raisons, il a donc paru nécessaire de se donner une posture théorique qui ne

ressortisse pas au réalisme juridique.

1.2 Le choix d’une théorie dérivée du normativisme

39. Le choix d’une théorie, quand bien méme il s’agirait d’une théorie exigeant la neutralité
de sa posture, ne parait jamais dépourvu d’idéologie. « Adopter telle théorie plutot que telle
autre révele [sic] en ce sens d’un choix [...] [qui] repose, en partie, sur un certain nombre
de présupposés®’ », écrit Xavier MAGNON. Or, parce que nous pensons le droit comme
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un instrument™ ", nous avons adopté une posture dérivée du positivisme normativiste,

22 M.-A. COHEN DET, « Légitimité, effectivité et validité », art. cité, p. 220 ; dans le méme sens, E. PICARD,
« Contre la théorie réaliste de 1’interprétation », art. cité, p. 52-53.

23 £ PICARD, ibid., p. 55.

24 Ce faisant, d’ailleurs, elle se disqualifie elle-méme comme théorie du Droit. Mais ¢’est une autre question.

25 F, BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 323.

2% Voir M. TROPER et V. CHAMPEIL-DESPLATS (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant-LGDJ, coll.
« La Pensée juridique », 2005, 203 p.

27 X . MAGNON, « En quoi le positivisme — normativisme — est-il diabolique ? », RTD Civ., 2009, p. 277. Cet
article est tiré d’une intervention présentée au congres de 1’Association francaise du Droit constitutionnel qui
s’est tenu a Paris en septembre 2008. Dans la version orale du document accessible en ligne, ’auteur avait
retenu : « Adopter telle théorie plutot que telle autre révele [sic] en ce sens d’un choix [...] [qui] repose, en
partie, sur un certain nombre de présupposés plus ou moins conscients sur ce que doit étre le droit » (nous
soulignons).

28 J. BETAILLE, Les Conditions juridiques de I'effectivité de la norme en droit public interne (...), p. 9 et s. ; M.-
A. COHENDET, « La classification des régimes, un outil pertinent dans une conception instrumentale du droit
constitutionnel », art. cité, p.299-314; voir aussi les amples développements que 1’auteur consacre a la
présentation d’une telle conception, in M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (...),t. 2, op. cit.,
p. 558 et s.
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c’est-a-dire une théorie qui permette de distinguer une norme du systéme juridique

francais de ce qui n’est pas une norme en tant qu’elle est exclue de ce systéme ; une

théorie qui, en outre, serve a identifier une concrétisation ou une application fautive de

ces normes; une théorie qui assume le caractére politique de son objet sans I’y
299

abandonner tout a fait™ ; une théorie, enfin, qui autorise une évaluation du systéme

juridique frangais.

40. Du normativisme théorisé par Hans KELSEN’® et développé ensuite’®’, nous

retiendrons que le droit est un ensemble hiérarchis¢é de normes’ produites de fagon
dynamique®®”. Cela suppose que le mode de production des normes est établi par d’autres
normes juridiques considérées pour cette raison comme supérieures dans [’ordre de
production. En ce sens, le droit est un systéme complet — dépourvu de lacune — dont la norme
supréme est supposée valide. Le normativisme permet ainsi d’identifier les normes et de
disqualifier les « non-normes ». Il peut, de plus, autoriser un « “calcul des défauts” qui permet
de contrdler la conformité des normes inférieures aux normes supérieures’™ » — dans le
rapport de production —, ce que le réalisme rendait impossible. Mais, affirmant cela, il faut
encore préciser un certain nombre d’éléments en se départant de I’approche strictement

normativiste.

Ne seront considérés comme des normes que les actes adoptés conformément aux normes
supérieures réglant leurs conditions de production. Le caractére régressif de cette affirmation
apparait cependant bientot et pose inévitablement la question de la norme premiére : la norme

fondamentale, dans le vocabulaire kelsénien. Hans KELSEN la considérait comme une

2% Les réflexions que suscite le courant du « Droit politique » sont, de ce point de vue, trés fécondes. Voir en
particulier le site de la revue Jus Politicum. Voir également la présentation du projet ANR sur le site de 1’Institut
Michel VILLEY : http://institutvilley.com/Le-seminaire-de-droit-politique. Ce projet scientifique qui fait
dialoguer juristes, historiens, politistes, philosophes a été congu et fondé par les professeurs Denis BARANGER,
Armel LE DIVELLEC et Carlos-Miguel PIMENTEL.

390 En particulier, H. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit..

3 Les divers travaux d’Otto PFERSMANN cités dans la bibliographie de la thése permettent une premiére
approche de ces questions et 1’auteur propose lui-méme des références éminemment copieuses. Voir aussi J.-Ph.
DEROSIER, Les Limites constitutionnelles a [’intégration européenne. Etude comparée : Allemagne, France,
Italie, thése dact., Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 2010, en particulier I’introduction de la thése de
I’auteur.

302 4. KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., notam. p. 193-273 ; O. PFERSMANN, « La production des
normes : production normative et hiérarchie des normes », in D. CHAGNOLLAUD et M. TROPER (dir.), Traité
international de droit constitutionnel, t. 2, Dalloz, coll. « Traités Dalloz », 2012, p. 483-528.

3% KELSEN H., Théorie générale du droit et de I'Etat, op. cit., p. 178.

394 J.-Ph. DEROSIER, Les Limites constitutionnelles a I'intégration européenne (...), op. cit., p. 16. Dans la
perspective normativiste du professeur DEROSIER, ce calcul des défauts est strictement dépendant de son
organisation par le systéme juridique lui-méme et est une activité extra-doctrinale.
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fiction®®, d’autres auteurs préférent admettre qu’elle n’existe pas’*. Cette deuxiéme position
pose cependant également probléme car, peu explicative, elle renvoie in fine a une conception
selon laquelle le droit serait fondé sans I’€tre. Il semble possible de dire que la norme
fondamentale n’est valide que par un fait: un ressort fiduciaire au sens philosophique du
terme”"’. En ce sens, cela rompt avec le normativisme puisqu’il s’agit de réintroduire le fait
dans le droit en admettant que « la sphére de I’étre ne saurait étre tout a fait coupée de celle du

devoir-étre*®

» sans, pour autant, les réduire 1’une a I’autre. Le fait est fondement du droit —
ce qui permet, par exemple, de saisir le réle d’une révolution politique dans I’érection d’un
nouvel ordre juridique —, mais, une fois fondé, le droit suit ses propres reégles internes de
production. Dire que le droit est fondé par un ressort fiduciaire suppose que 1’ordre en vigueur
exige une certaine légitimité « qui rappelle aux juristes que le titre a agir des institutions

positives est fragile, car il s’établit sur la confiance®® ».

41. Par ailleurs, une telle posture permet a la doctrine d’effectuer un « calcul des défauts ».
En cela, la position retenue s’écarte aussi du normativisme pour lequel une telle évaluation

1'%, Autrement

n’est possible en droit que si I’ordre juridique prévoit I’existence d’un tel calcu
dit, un controle de validité et/ou de conformité n’est possible que si une norme du systéme le
prévoit et une telle évaluation n’incombe nullement a la doctrine (2 moins qu’elle y soit
habilitée par une norme). Se doter d’une telle théorie du droit autorise la doctrine a procéder a
un tel calcul. Le chercheur en droit peut alors non seulement distinguer les normes des non-

normes et les normes fautives des normes conformes, mais il peut encore « juger de la

3% Hans KELSEN a véritablement travaillé cette question a partir de la deuxiéme édition de la Théorie pure, en
1960. Dans cette édition, il considére la norme fondamentale comme une hypothése. Ce n’est que dans la
Théorie générale des normes, publiée a titre posthume, qu’il revient sur cette idée pour considérer la norme
fondamentale comme une fiction : « La norme fondamentale [...] n’est pas une hypothése [...] mais une fiction
qui se distingue de 1’hypothése par le fait qu’elle est accompagnée ou doit étre accompagnée de la conscience
que la réalité ne lui est pas conforme » (H. KELSEN, Théorie générale des normes, trad. frang. par BEAUD O.
et MALKANTI F., PUF, coll. « Léviathan », 1996, p. 1-14).

3% C’est le cas de J.-Ph. DEROSIER qui suit en cela R. GUASTINI (J.-Ph. DEROSIER, Les Limites
constitutionnelles (...), op.cit., p. 19).

397 Nous nous inspirons trés librement de la thése soutenue in F. BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 417
et s. La fiducie désigne ce a quoi il est possible de se fier. Le mot vient du latin fiducia : confiance, et fides : foi.
F. BRUNET renvoie (p. 419) au Dictionnaire historique de la langue frangaise d’Alain REY (op. cit.). L’auteur,
dont la conception du droit n’est nullement normativiste, consacre la deuxiéme partic de sa thése (dans sa
version publiée) a une enquéte portant sur les rapports fiduciaires de la normativité juridique.

3% A. LE DIVELLEC, Le Gouvernement parlementaire en Allemagne. Contribution a une théorie générale,
LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science politique », 2004, p. 566.

39F, BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 490.

319 En ce sens, il s’agit d’une « propriété contingente » de 1’ordre juridique (J.-Ph. DEROSIER, Les Limites
constitutionnelles (...), op.cit., p. 16).
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cohérence du systéme juridique étudié’'' » et «juger de 1’adéquation des moyens aux

312

fins™ © ». « Juger de la cohérence du systéme juridique » signifie le soumettre a une évaluation

interne en confrontant « une norme considérée a d’autres normes’'

» du systéeme étudié.
«Juger de I’adéquation des moyens aux fins » consiste a répondre a I’invitation de Max
WEBER qui énongait que « la science du droit peut seulement (sic) indiquer que, lorsque
nous voulons un certain résultat, telle régle de droit est [...] le moyen approprié pour

atteindre® '

». Une telle posture invite ainsi a ne pas faire I’économie d’une interrogation sur
Iefficacité des normes’'® et sur leur effectivité’'®. La posture théorique choisie permet ainsi
non seulement de saisir les normes, de les expliquer et de les comprendre, mais elle impose
encore d’étudier la facon dont la Constitution et ses normes de concrétisation prennent vie®'”.
L’¢tude de la distance — sinon de la rupture — entre le droit et le fait, entre le « régime » et le
« systéme »*'® politiques, entre le «droit de la Constitution» et le «systtme de
Gouvernement »319, I’étude des violations de la Constitution320, dans une telle perspective,

s’imposent. Enfin, il ne s’agit pas de dire que « le systéme de gouvernement d’un pays résulte

SR, BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 85-86.

12 1bid., p. 86-88.

313 1bid., p. 80.

3 M. WEBER, Le Savant et le politiqgue (1919), 10/18, 1959, p.79 cité et souligné par F. BRUNET, La
Normativité en droit, op. cit., p. 87. La remarque entre parenthése est de I’auteur.

315 Nous retiendrons la définition maximaliste que Julien BETAILLE propose de Iefficacité (J. BETAILLE, Les
Conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne (...), op. cit., p. 18 et s.). Il estime
qu’elle constitue le degré maximum de I’effectivité d’une norme : « L’efficacité pourrait alors étre définie
comme la qualité d’une norme dont les effets atteignent son objectif » (note p. 22). De son point de vue, auquel
nous souscrivons, la norme peut étre respectée tout en étant inefficace. Cf. M.-A. COHENDET, « Légitimité,
effectivité et validité », art. cité, p. 208-209. Sur le rapport entre évaluation et efficacité, voir M. FATIN-ROUGE
STEFANINI, « La Constitution doit-elle étre efficace ? », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L. GAY et A. VIDAL-
NAQUET (dir.), L Efficacité de la norme juridique. Nouveau vecteur de légitimité ?, Bruylant, coll. « A la croisée
des droits », 2012, p. 209-231.

316 Julien BETAILLE définit I’effectivité comme « le degré d’influence qu’exerce la norme juridique sur les faits
au regard de sa propre finalité » (J. BETAILLE, Les Conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit
public interne (...), op. cit., p. 22). Cf. M.-A. COHENDET, « Légitimité, effectivité et validité », art. cité, p. 208-
211 ; voir aussi L. HEUSCHLING, « “Effectivité”, “efficacité”, “efficience” et “qualité” d’une norme/du droit.
Analyse des mots et des concepts », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L. GAY et A. VIDAL-NAQUET (dir.),
L’Efficacité de la norme juridique. Nouveau vecteur de légitimité ?, op. cit., p. 27-59.

317 Voir C. EISENMANN, « Droit constitutionnel et institutions politiques » (1957), in Ecrits de théorie du droit, de
droit constitutionnel et d’idées politiques, Panthéon- Assas, coll. « Les introuvables », 2002, p. 518.

318 Quant a cette distinction empruntée au professeur COHENDET, voir supra note p. 27 et s.

319 Cette troisiéme distinction est retenue par le professeur LE DIVELLEC in « Le Prince inapprivoisé. De
I’indétermination structurelle de la Présidence de la V° République », Droits, n°44, 2007, p. 103 et s. L’auteur
oppose aussi le « régime constitutionnel » au « mode de Gouvernement » in Le Gouvernement parlementaire en
Allemagne (...), op. cit., p. 566.

320 1 auréline FONTAINE propose d’appeler « violation de la Constitution », « une transgression des interdits
constitutionnels » (L. FONTAINE, « La violation de la Constitution : autopsie d’un Crime qui n’a jamais été
commis », RDP, 2014, p. 1637). Pour une riche étude et une bibliographie dense sur la question des violations de
la Constitution, voir L. ECK, L abus de droit en droit constitutionnel, op. cit., p. 367 et s. L’auteur propose, quant
a lui, de définir la violation de la Constitution comme « une irrégularité touchant le contenu de I’acte ou de la
pratique qui s’avére contraire aux régles obligatoires du droit constitutionnel » (p. 375).
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logiquement de “la Constitution”, entendue comme loi constitutionnelle’*' » mais bien de se
donner comme prérequis que la Constitution est porteuse de normes établissant des « devoir
étre » (sollen). Expliquer I’écart entre les normes et la pratique nécessite cependant de resituer
le droit dans le champ des sciences humaines, ce qui justifie le recours a Ihistoire’”, a la
philosophie, a la sociologie ou encore a la science politique. Il s’agit donc de « comprendre le
droit constitutionnel a la lumic¢re de sa pratique, de son histoire, de son soubassement

philosophique®* » sans pour autant y sacrifier 1’étude de la Constitution comme norme.

42. Une science du droit qui entend prendre acte de la spécificité de son objet peut alors

émerger. Telle est la voie que peut ouvrir la thése de Frangcois BRUNET :

Non seulement le caractére dogmatique du droit n’est pas un obstacle a une science du droit,
mais c’est bien au contraire 1’objet « droit » qui impose une science spécifiquement juridique et
qui devra assumer pleinement le caractére dogmatique de son objet. Ce sont en effet les

caractéristiques de 1’objet — ce qui est devant soi — qui s’imposent d’elles-mémes dans la

. . . 324
construction de la science qui prétend s’en emparer .

Cette these incite a se donner une science du droit qui accepte de prendre en compte le rapport
entre le droit et la politique, entre le droit et des valeurs, en ayant a 1’esprit que le droit est un
moyen et donc qu’il est indexé a une fin donnée***. L’adoption d’une telle posture dérivée du
normativisme semble pouvoir concilier les exigences scientifiques d’une démarche objective,

sans feindre une neutralité®*® dont I’épistémologie contemporaine a montré toute la

321 A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? (...) », art. cité, p. 16 (du PDF
disponible en ligne).

322V D. BARANGER, « Le piége du droit constitutionnel », Jus Politicum, n°3, 2009, 20 p.

323 Ainsi est présenté le projet porté par I’école du Droit politique sur le site consacré a la présentation du projet
ANR : http://institutvilley.com/Le-seminaire-de-droit-politique.

34 E BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 53-54.

325 Cest 1a formuler en d’autres termes ce que nous avons visé plus haut comme une conception instrumentale
du Droit (voir supra note p. 54 et s.). Voir aussi L. FONTAINE, « La violation de la Constitution : autopsie d’un
Crime qui n’a jamais été commis », art. cité, p. 1637 : « La valorisation du constitutionnalisme, par le rappel de
son ambition, semble devoir passer par la valorisation subséquente d’un concept de violation de la Constitution.
Si la Constitution a une valeur, du point de vue de I’ambition qu’elle porte, il est véritablement indispensable de
permettre la mise en lumiére de tous les mouvements contraires a cette ambition, théoriques, épistémologiques
ou structurels ».

326 Quant a la différence entre objectivité et neutralité, nous souscrivons pleinement aux propos de Marie-Anne
COHENDET in « Science et conscience. De la neutralité a 1’objectivité », in Pour un droit commun de
Uenvironnement. Mélanges en [’honneur de Michel Prieur, 2007, p.75-89. Voir aussi, L. FONTAINE, « La
violation de la Constitution : autopsie d’un Crime qui n’a jamais été commis », art. cité, p. 1636 : « La difficulté
de la doctrine a reconnaitre la pertinence technique du concept de violation de la Constitution ne tient pas a des
difficultés techniques ou épistémologiques réelles, mais bien a une difficulté éthique. La question centrale est,
chez les juristes comme chez de nombreux autres scientifiques, a la fois celle de 1’ “engagement” et du
détachement. L’engagement va bien au-dela de la question politique, qui n’est souvent qu’un paravent de
I’absence d’engagement » (Souligné par 1’auteur).
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fragilit¢’®’. En choisissant une telle posture, il est alors permis de porter un regard nouveau

sur la compétence de nomination du président de la Cinquieéme République.

1.3 Les conséquences de la posture théorique choisie sur D’interprétation de la

Constitution

43. « Le droit se caractérise par le fait qu’il appartient aux “sciences humaines” ou encore
aux “sciences de la culture” : le droit, comme ces autres sciences, appartient au domaine de
I’esprit et nécessite I’interprétation®® ». Sans revenir aux débats relatifs a I’interprétation
comme acte de volonté et/ou de connaissance au sujet duquel la littérature est abondante®”’,

notons que plusieurs auteurs proposent diverses méthodes d’interprétation doctrinale.

A partir des travaux de Jerzy WROBLEWSKI**’, Michel TROPER distingue Iinterprétation
sémiotique — fondée sur le langage —, D’interprétation génétique — reposant « sur une
connaissance de la volonté réelle de 1’auteur du texte » —, ’interprétation systémique — visant
« a éclairer un fragment du texte par un autre » —, et I’interprétation fonctionnelle — consistant
a «donner au texte la signification qui lui permettra de remplir la fonction qu’on lui

attribue »°°!

. Neil MacCORMICK propose pour sa part un triptyque admettant plusieurs
subdivisions internes qui recoupent partiellement la typologie du professeur TROPER :
« arguments linguistiques », « arguments systémiques » et « arguments
teléologiques/déontologiques »*>2. Les premiers font « appel au langage lui-méme comme une
source de justifications pour privilégier une interprétation ou une autre> ». Les deuxiémes

consistent a prendre acte du contexte dans lequel s’inscrit la norme a interpréter afin d’en

321 B, BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., en particulier p. 57 et s. L’auteur prend I’exemple de la physique
quantique. Dans un autre registre, voir T. LAQUEUR, La Fabrique du sexe. Essai sur le corps et le genre en
Occident, trad. frang. par GAUTIER M., Gallimard, Coll. « NRF Essais », 1992, 348 p.

328 B BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 332 (souligné par I’auteur).

32 pour des synthéses et de bonnes restitutions de cette problématique, voir par exemple J. BETAILLE, Les
Conditions juridiques de [’effectivité de la norme en droit public interne (...), op. cit., p. 583-592. Voir aussi M.
TROPER, « Interprétation », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 843-
847.

Pour un dépassement de cette dichotomie, voir la troisiéme voie proposée par F. BRUNET qu’il nomme « la
conception rationnelle de I’interprétation » (F. BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 331). Aprés ’avoir
présentée et critiquée (p. 315-331), I’auteur propose de dépasser la dichotomie habituelle et les impasses qu’elle
engendre (p. 331-361).

39 Meaning and truth in judicial décision, Juridica, 1979.

31 M. TROPER« Interprétation », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,
et du méme auteur, « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », Pouvoirs, n°41, 1987, p. 77.
BIN. MACCORMICK, « Argumentation and interpretation in law », Argumentation, vol. 9, 1995, p. 467.

333 Ibid., p. 472. Notre trad. pour : « The categories of interpretative argument are, first, those that appeal to
language itself as a source of reasons for favouring one interpretation or another (“linguistic” arguments) »
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fournir une compréhension acceptable™”. Les derniers enfin s appuient sur les intentions ou la
fin visée par le 1égislateur ou sur les conceptions de la justice animant I'interpréte®>>. Ricardo
GUASTINI, dans le cadre d’une ¢étude spécifiquement consacrée aux méthodes
d’interprétation de la Constitution par la doctrine, distingue quant a lui I’interprétation
littérale, I’interprétation a contrario, I’interprétation a partir de I’intention du constituant,

I’interprétation restrictive, I’interprétation extensive et I’interprétation systématique™°.

44. Les interprétations systémiques et génétiques paraissent faire davantage question que
I’interprétation linguistique. Utiliser I’analyse du langage pour déceler le (ou les) sens d’un
énoncé écrit semble effectivement 1’évidence. Nous admettons que les mots du langage 1égal
ne sont pas toujours sans rapport avec la signification que leur confére la langue naturelle ; en
ce sens, ils ne sont que relativement autonomes. Il s’ensuit que nous considérons que les

significations des mots du langage 1égal ne sont pas absolument figées.

Au sujet de Dinterprétation génétique, Michel TROPER écrit qu’elle repose « sur une
connaissance de la volonté réelle de I'auteur du texte ». L’interprétation constitutionnelle
génétique serait alors presque impossible. En effet, I’auteur de la Constitution est le peuple
frangais et I’on serait bien en peine d’identifier effectivement sa volonté, sinon celle d’adopter
le texte constitutionnel’>” de 1958. Néanmoins, en distinguant I’auteur au sens juridique (le
peuple) et I’auteur au sens littéraire (les rédacteurs)’”®, Iinterprétation génétique peut servir
d’indice quant aux intentions des seconds et quant au(x) sens a donner aux dispositions
constitutionnelles. Deux types d’arguments peuvent étre déployés. D’une part, les rédacteurs
étaient contraints par les limites imposées par la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 ; il est
donc permis a l’interpréte de lire le texte constitutionnel au regard des exigences qui ont
présidé a son é€laboration. D’autre part, certains des travaux et certaines des discussions des

rédacteurs eux-mémes ont été publiés, qui peuvent non seulement « servir a 1I’Histoire de

3% Ibid., p. 473. Le texte original indique : « These are a set of arguments which work towards an acceptable
understanding of a legal text seen particularly in its context as part of a legal system ». Nous simplifions les
propos de 'auteur qui adopte une conception trés large du contexte lequel, dans sa présentation, n’est pas
seulement inter-textuel mais tient aussi compte de la jurisprudence suivant le systéme du précédent, du contexte
historique, etc.

35 Ibid., p. 476.

33 R. GUASTINI, « L’interprétation de la Constitution », in D. CHAGNOLLAUD et M. TROPER (dir.), Traité
international de droit constitutionnel, t. 1, op. cit., p. 486-489.

37 Compte tenu de la position théorique adoptée, le syntagme « texte constitutionnel » désigne toujours la
Constitution comme norme.

338 Telle est la distinction que suggére le professeur AVRIL in « Le piano mécanique », in ltinéraires. Mélanges
en ’honneur de Léo Hamon, Economica, coll. « Politique comparée », 1982, p. 16-17.

339 Loi constitutionnelle du 3 juin 1958 portant dérogation transitoire aux dispositions de ['article 90 de la
Constitution.
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1’¢laboration » de la Constitution mais aussi servir 4 son interprétation®*.

Ricardo GUASTINI se montre critique, quant a lui, vis-a-vis de I’interprétation systémique au
sujet de laquelle il écrit qu’elle «ne correspond pas a une technique interprétative
spécifique ». Pour [Dauteur, il est contestable d’invoquer «un prétendu caractere
“systématique” du droit en général ou de la Constitution en particulier’®' ». Mais que le droit
présente des incohérences ou des non-sens est une chose ; que les interpretes du droit — qu’ils
soient « authentiques », simples juristes ou destinataires absolument profanes — renoncent a
rechercher une cohérence et a la placer au coeur de leurs discours (et de leurs actions) est autre
chose. « L’interprétation juridique consiste donc a construire, outre la signification des

énoncés positifs, la rationalité du droit lui-méme**%. » Décontextualiser les interprétations

pulvériserait le droit et ne se ferait qu’au prix d’une perte de sens’*.

L’interprétation systémique peut étre de plusieurs ordres et subsumer certaines des méthodes
évoqueées par les trois auteurs cités ; elle peut notamment étre intra- ou extra-textuelle. La
premicre méthode consiste a replacer une norme dans son contexte formel ; la seconde, plus
axiologique, consiste a replacer la norme dans son contexte substantiel***. Cette derniére
«résulte d’une lecture globale de I’ordre juridique, c’est-a-dire d’une interprétation du
droit’™* » qui suppose un contexte de « représentations, d’axiologies, de réalités qui fondent
’existence méme du droit’*®». En d’autres termes, ce que Michel TROPER et
Neil MacCORMICK nomment « systémique » correspond a une interprétation intra-

textuelle ; ce que le premier dit « fonctionnel » et le second « téléologique/déontologique »

est, a notre sens, une analyse systémique extra-textuelle.

Nous distinguerons donc, pour la démonstration, ’argument linguistique®*’, I’argument

systémique®*® intra- et extra-textuel et I’argument génétique.

349 Voir contra Pierre AVRIL, « Le piano mécanique », art. cité, p. 13-18. Sans aller jusqu’a penser que les
échanges entre les rédacteurs puissent (et doivent) permettre de considérer que la Constitution opére a la maniére
d’un piano mécanique, il nous semble qu’ils sont riches d’enseignements quant aux significations possibles du
texte constitutionnel et quant a la pratique qu’il est possible d’attendre.

31 R. GUASTINI, « L’interprétation de la Constitution », in D. CHAGNOLLAUD et M. TROPER (dir.), t. 1, op.
cit., p. 488.

M2E BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 333.

%3 Voir les pages proposées a ce sujet in ibid., p. 364 et s.

3% En ce sens, ibid., p. 365 et 367.

35 H. RABAULT, L’Interprétation des normes : I'objectivité de la méthode herméneutique, L’Harmattan, coll.
« Logiques juridiques », p. 220, cité par F. BRUNET, La Normativité en droit, op. cit., p. 367.

346 1bid., p. 228, cité par F. BRUNET, idem.

7 Nous dirons aussi sémiotique ou littérale.

3% Nous dirons aussi holistique.
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45. Mais une difficulté¢ réside dans leur articulation et dans les résultats potentiellement
contradictoires auxquels elles aboutissent parfois. Ces trois types d’arguments peuvent étre
hiérarchisés. En effet, puisque 1’écrit est d’abord ce qui se livre a la connaissance des
destinataires et interprétes de la norme, I’argument linguistique parait devoir étre privilégié.
L’argument systémique intra-textuel vient ensuite, qui s’appuie sur le reste du texte
constitutionnel (ce qui nécessite préalablement une interprétation sémiotique des autres
dispositions constitutionnelles). L’argument extra-textuel et [D’argument génétique

interviennent en dernier lieu.

Dans I’interprétation linguistique réside un but de préservation de clarté et de précision dans le
langage 1égislatif et un principe de justice qui interdit la réécriture rétrospective des mots choisis
par le corps législatif ; dans 1’interprétation systémique réside un principe de rationalité fondée
sur la valeur de cohérence et d’intégrit¢é dans un systéme juridique ; dans D’interprétation
téléologique/déontologique réside le respect de I’exigence d’une raison pratique selon laquelle

I’activité humaine est guidée, soit par un certain sens des valeurs a réaliser par 1’action, soit par

P 349
des principes a observer en elle”™.

2. LES HYPOTHESES ET LA PROBLEMATIQUE

46. Cette recherche part du constat qu’il est nécessaire de renouveler 1’é¢tude de la
compétence de nomination du président de la République selon un point de vue qui ne se veut
ni réaliste (au sens de la théorie du Droit), ni seulement descriptif (ce a quoi pourrait confiner
un normativisme strict). La posture théorique choisie invite a rompre avec la fagon
majoritaire, sinon classique, de présenter ce sujet en doctrine, qui permet insuffisamment de

saisir les questions politiques mais surtout juridiques qu’il suscite®*’. Elle doit permettre de

349 Notre trad. pour « Behind linguistic interpretation lies an aim of preserving clarity and accuracy in legislative
language and a principle of justice that forbids retrospective judicial rewriting of the legislature’s chosen words ;
behind systemic interpretation lies a principle of rationality grounded in the value of coherence and integrity in a
legal system ; behind teleological/deontological interpretation lies respect for the demand of practical reason that
human activity be guided either by some sense of values to be realised by action or by principles to be observed
init» (N. MACCORMICK, « Argumentation and interpretation in law », art. cité, p. 479).

339 Voir en particulier J. DUPORT, Le Réle administratif du président de la République en France depuis 1875,
these dact., Université Paris II, 1976, 242 f. ; A. SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, 2 t., thése dact.,
Université Paris II Panthéon-Assas, 1979, 241 p. et 271 p.; C. THERESINE, La Nomination des agents publics en
droit frangais, thése dact., Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 1981, 445 p.; H. MISK, Le Pouvoir de
nomination du chef de I’Etat sous la Cinquiéme République, Mémoire de DEA, Université Bordeaux 1, 1994,
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révéler la spécificité de cette attribution présidentielle en offrant une approche particuliére de
la Cinquiéme République, tout en s’intégrant dans une interrogation sur la démocratie. A cet
égard, les ¢léments d’analyse tirés de I’Histoire et du droit comparé ont permis d’entrevoir les
questions majeures que suscitent les nominations : celle de la concentration de la compétence,
celle de 1’égalité des espérances, celle de la politisation et celle, enfin, qui les concerne toutes,

la question du contrdle.

47. Le point de vue adopté invite a présenter et a interroger la fagon dont la compétence de
nomination du chef de 1’Etat s’articule avec ces problématiques. En d’autres termes, 1’objectif
de cette recherche consiste a déterminer si la compétence de nomination du président de la
République n’est pas a ce point concentrée qu’elle affecterait 1’égalité des espérances,

contribuerait a la politisation et ferait échec aux controles qui tenteraient de I’enserrer.

48. Il semble qu’un déséquilibre majeur naisse du prérequis selon lequel le pouvoir de
nomination serait en méme temps le pouvoir de désignation. Or, 1’é¢tude lexicale du sujet a
invité a opérer une distinction entre nomination et désignation, d’une part, et compétence et
pouvoir, d’autre part. L’assimilation entre compétence de nomination et pouvoir de
désignation ne résistera pas a I’analyse. Et, dans la mesure ou la compétence de nommer ne
s’accompagne pas forcément du pouvoir de désigner, alors la plupart des contréles semblent
manquer leurs objectifs. C’est donc I’ensemble de la compétence présidentielle de nomination

qu’il faudra repenser.

49. La premiere démarche doit donc porter sur I’habilitation confiée au président de la
République. L’évidence consistant a penser que le président de la République déciderait des
nominations sera interrogée tant elle semble porteuse d’un certain nombre de difficultés et
lourde d’implications. Il apparaitra que la compétence de nomination du président de la
République s’est tot muée en pouvoir d’agir par-dela les habilitations et méme en pouvoir
d’agir sur les habilitations. Ceci révelera la spécificité de cette attribution présidentielle qui
semble pouvoir étre comprise a partir de la proposition de Pierre BOURDIEU selon laquelle :

«le pouvoir est animé par une sorte de comnatus, pour parler comme Spinoza, [...] d’une

180 f.; I. LEGRAND, Le Pouvoir préesidentiel de nomination aux emplois constitutionnels de [’article 13,
Mémoire de DEA, Université Paris II Panthéon-Assas, 1996, 181 f. ; C. TESTARD, Le Contréle parlementaire
du pouvoir de nomination du président de la République, Mémoire de DEA, Publication de 1’Université J.
Moulin Lyon 3, 2011, 160 p.
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tendance a persévérer dans 1’étre™’

». La compétence de nomination parait étre 1’'une des
meilleures illustrations de ce conatus du pouvoir. Par cette habilitation, le président de la
République peut s’approprier le pouvoir de désignation, ce qui lui offre les moyens d’étendre
encore sa compétence de nomination, etc. Cette analyse réveélera que la compétence de
nomination est I’un des facteurs majeurs, et souvent ignoré, de la « présidentialisation®* » du

systeme politique de la Cinquieme République. (Premiere Partie).

Dés lors, la tension entre le droit et le fait est a son comble et rejaillit sur la question des
controles qui visent la distribution de la compétence et, avec elle, souvent, le mérite des
personnes nommees. Une conception mal définie de la compétence de nomination du chef de
’Etat explique que les contrdles pesant sur son exercice ne puissent étre efficaces. En effet,
soit ils sont fondés sur le droit et peinent alors a limiter le pouvoir, soit ils sont fondés sur le
phénomene de pouvoir et, dans ce cas, ils contribuent a conforter et a légitimer des pratiques
non conformes. Dans les deux cas, 1’échec des contréles assombrit 1’horizon égalitaire qui
consiste a promouvoir les « vertus et talents » contre le favoritisme et la politisation. La
encore la spécificité de cette attribution se révele : contribuant a priver les contrdles de leurs
effets, elle est I’un des pouvoirs les plus efficaces dont dispose le chef de I’Etat pour asseoir

son autorité dans le systéme politique de la Cinquiéme République (Seconde Partie).

31 p. BOURDIEU, Sur I’Etat (...), op. cit., p. 419 (Cours du 24 octobre 1991). Voir B. SPINOZA, Ethique, trad.
frang. par APPUHN C. in Spinoza ou la joie du sage (ceuvres), Flammarion, coll. « Le Monde de la Philosophie »,
2008, p. 258 (III ; prop. VI). Ce concept tiré de I’Ethique a de lourdes conséquences chez SPINOZA en terme
politique (et dans sa construction d’une pensée du droit naturel). Son Traité théologico-politique (1670) et son
Ethique (1677) déterminérent le systéme que ’auteur commenga a développer dans son Traité politique (1677),
malheureusement inachevé. Pour une bonne présentation du lien entre ces trois ouvrages et ses conséquence sur
la philosophie spinoziste du droit et du politique, voir en particulier C. LAZZERI, « Les lois de 1’obéissance : sur
la théorie spinoziste des transferts de droit », Les Etudes philosophiques, n°4, 1987, p. 409-438.

La démarche de la présente thése est évidemment treés éloignée du systéme spinoziste globalement considéré et,
en particulier, de sa théorie du droit naturel.

332 Voir la définition proposée supra, note p. 28.
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AU POUVOIR DE NOMINATION DU PRESIDENT DE LA
CINQUIEME REPUBLIQUE







« Un gouvernement constitutionnel cesse de droit d’exister,
aussitot que la Constitution n’existe plus, et une
Constitution n’existe plus deés qu’elle est violée : le
Gouvernement qui la viole déchire son titre : a dater de cet
instant-méme, il peut bien subsister par la force, mais il ne
subsiste plus par la Constitution. »

B. CONSTANT, Cours de politique constitutionnelle,
Guillaumin et Cie., 2¢ éd., 1872, p. 374-375.

50. Les tables nominatives du Journal officiel ou du Bulletin quotidien ne sont d’aucun
secours pour déterminer I’ampleur de la compétence de nomination du président de la
République. Elles indiquent qui est nommeé, sans jamais préciser si cela est fondé en droit. Au
contraire, 1’analyse de la Constitution et de ses normes de concrétisation permet de délimiter
le champ de I’habilitation présidentielle et de répondre, ce faisant, a la question de savoir
quels emplois, fonctions, dignités ou titres le chef de I’Etat est habilité & attribuer. Mais, le
texte constitutionnel a également un sens, une charge politique qui permet de dessiner le
tableau de la Cinquieéme République et de situer le Président dans ce paysage. Précisément a
la maniére d’une peinture, la vision d’ensemble informe sur le sens d’un détail*> et,
réciproquement, celui-1a peut donner sens au tout®>*. Le détail et I’ensemble s’informent
mutuellement. Une vision générale de la Cinquiéme République permet de saisir la
compétence présidentielle de nomination ; réciproquement, cette compétence confiée au
Président éclaire la Cinquiéme République. L’¢étude consacrée a une compétence particuliere

du chef de 1’Etat ne peut renoncer & expliquer comment celle-ci s’inscrit dans I’ensemble. Ce

353 Par exemple, tous les tableaux qui représentent un banquet du Christ ne figurent pas nécessairement la Céne.
C’est I’appréhension de 1’ensemble — la tablée, sa configuration, la répartition et le nombre des personnages, les
gestes — qui permet de comprendre qu’il s’agit du dernier repas. Cf. L. DE VINCI, L Ultima Cena, 1494-1498,
tempera sur gesso, 460 x 880 cm, église Santa Maria delle Grazie de Milan, Milan, Italie et P. VERONESE, Le
nozze di Cana, 1562-1563, huile sur toile, 666 x 990 cm, Musée du Louvre, Paris, France.

3%% Celui qui observe de loin La chute d’Icare de BRUEGHEL I’ Ancien est bien en peine pour lier le titre et la
représentation. C’est bien le détail, un personnage enfoui par les flots ne laissant apparaitre que ses jambes, qui
permet de conférer du sens a cette ceuvre (P. BRUEGHEL, La chute d’Icare, 1558, huile sur panneaux transposée
sur toile, 73,5 x 112 cm, Musées royaux des beaux-arts de Belgique, Bruxelles, Belgique).
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sont d’abord la raison d’étre et le sens de I’attribution de cette compétence au président de la
République qu’il faut interroger avant d’étudier précisément les limites de cette compétence et
ses caractéristiques. Une telle démarche permettra de mettre au jour ’influence du président
de la République sur sa propre habilitation et révélera le conatus du pouvoir de nomination :
la compétence présidentielle de nomination entretient le pouvoir de nomination et, plus
généralement, le pouvoir présidentiel. Pour le démontrer, il convient d’abord de prouver que,
en droit, il s’agit d’une compétence principalement formelle du président de la République,
d’une compétence qui ne lui est confiée qu’a titre nominal. Autrement dit, dans la majeure
partie des cas, il est habilité a signer mais n’a pas vocation a opérer des choix ; il est habilité a
nommer et non a désigner (Titre premier). Ceci établi, il sera possible de démontrer combien
les nominations elles-mémes sont au centre du processus par lequel le président de la
République peut capter et conserver un pouvoir de nomination qui, en droit, ne lui revient pas

(Titre second).



TITRE PREMIER. UNE COMPETENCE FORMELLE







Une compétence formelle

« Mais c’est le propre du temps ou nous vivons que de
réduire ceux qui écrivent ou qui parlent sur la politique a
prouver [’évidence, et nous ne pouvons omettre d’établir
en passant que la responsabilite ministérielle est
indispensable a [’existence d 'un gouvernement libre. »

L.-A. PREVOST-PARADOL, La France nouvelle,
Michel Lévy fréres. Libraires éditeurs, 1868, p. 115.

51. Affirmer que le président de la République bénéficie d’une compétence de nomination
nominale, c’est-a-dire d’une compétence qui ne s’accompagne pas d’un pouvoir de
désignation, peut surprendre et faire accroire qu’il s’agit d’un calembour. Pourtant, il n’est pas
rare que les mots du droit positif — notamment le recours, dans la Constitution, aux
expressions « pouvoir de nomination », « le président de la République nomme aux emplois
civils et militaires de 1’Etat » — entrent en contradiction avec 1’ingénierie normative qui
s’applique a cette compétence. Comme 1’indiquait Raymond JANOT, interrogé par Frangois
LUCHAIRE, « la magie des textes juridiques veut que lorsqu’on dit “le Président fait quelque
chose” cela signifie en fait que ce n’est pas lui’> ». La signature présidentielle est, certes,
fortement symbolique : elle n’est dépourvue ni de sens ni de conséquences. Mais la
signification et ’ampleur qui lui ont été conférées en fait et en droit — par les diverses mesures
de concrétisation de la Constitution — contreviennent a ce que le texte constitutionnel prévoit

depuis I’origine.

Ce que Raymond JANOT présente comme la magie des textes juridiques est en méme temps
la magie du parlementarisme. Si le président de la République a une compétence de
nomination qui, en droit, est principalement formelle, cela tient avant tout a I’exigence de
contresignature portant sur la grande majorité des nominations auxquelles il est appelé a

participer (Chapitre premier). Une telle thése oblige a repenser la portée politique et

335 R. JANOT, in D. MAUS et O. PASSELECQ (dir.), Témoignages sur I’écriture de la Constitution de 1958, La
Documentation frangaise, coll. « Les cahiers constitutionnels de Paris I », 1997, p. 47.
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juridique du seing présidentiel. Car, contrairement a la définition que le Vocabulaire juridique
de Gérard CORNU propose, ce qui est formel n’est nullement dépourvu de valeur’°. Si, dans
la majeure partie des cas, la signature présidentielle en matiére de nomination ne
s’accompagne pas d’un pouvoir décisionnel, elle a néanmoins un caractére honorifique, li¢ a

la fonction symbolique du président de la Cinquiéme République (Chapitre second).

%% G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., entrée « Formel » : « De pur forme (sans examen au fond) d’ou
péj. sans valeur réelle ou sans controle effectif ».



CHAPITRE PREMIER. L’EXIGENCE DU CONTRESEING

52. Le contreseing comme endossement de responsabilité est caractéristique du régime
parlementaire. C’est pourquoi il est important de situer la compétence présidentielle de
nomination au regard de cette exigence. La fonction de la contresignature doit étre réaffirmée,
revalorisée et réétudiée afin de montrer I’importance de son application a la plupart des
nominations mises a la signature présidentielle sous la Cinquieéme République. Cette exigence
de contreseing est 1’¢lément principal permettant d’affirmer que, en matiére de nomination, le

président de la République a principalement une compétence nominale.

L’article 19 de la Constitution de 1958, toujours en vigueur dans sa version d’origine, requiert
que «les actes du président de la République autres que ceux prévus aux articles 8 (1
alinéa), 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 61 [soient] contresignés par le Premier ministre et, le cas
échéant, par les ministres responsables ». D’un point de vue linguistique, cet article est
limpide. I1 pose un principe — la contresignature de tous les actes présidentiels par le Premier
ministre —, une possibilité — le contreseing de certains actes par les « ministres responsables »
— et huit exceptions. Mais plusieurs interprétations de cet article sont permises pour en

déterminer le sens et la portée®’.

53. Trois propositions sont généralement émises par la doctrine, méme si le plus souvent les
auteurs estiment que la portée du contreseing varie selon que le Président est ou non contraint

a la cohabitation’®. En premier lieu, cet article permettrait de penser que les actes

337 Voir en ce sens M.-A. COHENDET, L Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 248 ; confirmé in M. -
A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 132.
38 p, CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2, op. cit., p. 186 et s.; F. HAMON et M.
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contresignés sont des actes relevant de la décision du président de la République, tout en
admettant éventuellement que le Premier ministre bénéficie d’une facult¢ d’empécher en
) e . 359 o\ L .
refusant I’apposition du contreseing™> . En deuxiéme lieu, il peut étre soutenu que ces actes,
soumis au contreseing, relevent également du président de la République et du Premier
.. , . , e . . 360 C ey . .
ministre de sorte qu’un pouvoir de « codécision » leur appartient™". En troisiéme lieu, il est
possible d’avancer que ces actes ne sont que des pouvoirs nominaux du président de la
République qui ressortissent a la décision du Premier ministre, lequel jouit alors d’un pouvoir

décisionnel effectif*®!

. Ces trois conceptions divergentes permettent de comprendre combien
la contresignature (ou sa dispense) est une donnée fondamentale dont il convient de mesurer

la pleine portée.

Quoiqu’elle reflete bien peu la pratique sous la Cinquiéme République, la dernicre
interprétation mentionnée semble pleinement justifiée, au point de vue de 1’évaluation de la
cohérence du systeme juridique étudi¢ et de I’évaluation de 1’adéquation des moyens aux
fins’®%. Le lien entre responsabilité, pouvoir habilité’® et contresignature doit étre ré-établi
pour prouver que les actes contresignés par « le Premier ministre et, le cas échéant par les
ministres responsables », relévent du pouvoir de décision des membres du Gouvernement.
L’idée tres répandue selon laquelle le contreseing aurait changé de portée sous la Cinquieme
République mérite d’étre interrogée®®. Assurément, les faits attestent la vérité d’une telle

proposition. Il n’est pas certain pourtant que cela soit convaincant d’un point de vue juridique

TROPER, Droit constitutionnel, LGDIJ, coll. « Manuel », 35° éd., 2014, p. 535.

339 11 semble que telle soit par exemple la position des professeurs Philippe ARDANT et Bertrand MATHIEU :
Ph. ARDANT et B. MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, LGDJ-Lextenso éditions, coll.
« Manuels », 26° éd., 2014, p. 386 et s.

30 Notam. D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2, op. cit., p.186 et s.; V.
CONSTANTINESCO et S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, PUF, coll. « Thémis Droit », 5 éd., 2011,
p. 335 (les auteurs évoquent une « symbiose ») ; B. FRANCOIS, Le Régime politique de la V¢ République, La
Découverte, coll. « Repéres », 3° éd., 2006, p. 63 ; F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit.,
p. 535 ; F. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 423 et s.; H. PORTELLI,
Droit constitutionnel, op. cit., p. 240.

%1 En ce sens, B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op. cit., p.459; M.-A. COHENDET, La
Cohabitation (...), op. cit, p. 132.

362 Sur notre position & ce sujet, voir supra p. 54 et s.

363 Nous avons proposé de retenir cette expression pour désigner le pouvoir (« la capacité d’un individu a obtenir
d’un autre un comportement qu’il n’eut pas spontanément adopté », selon N. BELLOUBET-FRIER, Pouvoirs et
relation hiérarchiques dans [’Administration francaise, op. cit., p.7) a [l'ceuvre dans [’exercice d’une
compétence.

3% Voir par exemple, J.-M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », in O. BEAUD et J.-M. BLANQUER
(dir.), La Responsabilité des gouvernants, Descartes & Cie, 1999, p. 235-244. Pour le professeur BLANQUER,
le contreseing aurait deux « figures » sous la Cinquiéme République : « I’'une, “ordinaire”, héritée de la IV®
République qui en fait un moyen explicite de définir les compétences, administrativement plus encore que
constitutionnellement ; ’autre, “extraordinaire”, en période de cohabitation, qui rappelle en partie la III°
République par le fait qu’il y a inversion des réles » (p. 238).
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ni que cela rende compte du droit en vigueur (Section 1). Partant, la distinction trés souvent
opérée entre « pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés » du président de la République doit
étre discutée. Une telle démarche oblige a récuser non seulement 1’idée que les actes soumis
au contreseing sont des actes qui doivent étre décidés par le président de la République mais

encore que ce sont des actes résultant d’une codécision (Section 2).

SECTION 1. LE POUVOIR DE DESIGNATION APPARTENANT AU

CONTRESIGNATAIRE DANS LES REGIMES PARLEMENTAIRES

54. Dans un régime parlementaire, le contreseing signifie que celui qui I’appose, le Premier ministre,
endosse la responsabilité de I’acte. [...] Responsabilité implique pouvoir. C’est 1’organe
responsable qui dispose du pouvoir réel. L’irresponsabilité du Président implique que tous ses
pouvoirs soumis a contreseing sont des compétences purement formelles pour lui et des
compétences réelles du Premier ministre. Ce principe général d’interprétation ne fait pas I’ombre
d’un doute au moment de 1’adoption de la Constitution. Ces compétences formelles ne donnent
pas au Président le pouvoir de décision ni méme un pouvoir de codécision avec le gouvernement,
mais seulement la facult¢ de surveiller la politique gouvernementale pour étre en mesure

. . . . . /365
d’intervenir par ses pouvoirs propres en cas de nécessité” .

Cette interprétation, dont le professeur COHENDET affirme qu’elle « ne fait pas 1’ombre
d’un doute au moment de I’adoption de la Constitution », résulte effectivement d’une
approche a la fois historique et comparée de la contresignature telle qu’elle se dégage du droit
positif et de la pratique antérieurs a 1958 mais aussi de la doctrine des XIX® et XX° siécles. Se

croisent ici des arguments systémiques intra et extra-textuels et des arguments génétiques.

En 1958, le contreseing n’était pas pensé comme un mécanisme instaurant une « codécision »
entre président de la République et Premier ministre. Cette conception, qui ressort de la
doctrine et du droit constitutionnel francais antérieurs a 1958 (§1), était celle des rédacteurs
de la Constitution de la Cinquiéme République et fut admise par la doctrine dans les premiers

temps du régime (§2).

S M.-A. COHENDET, « Cohabitation et Constitution », Pouvoirs, n°91, 1999, p. 45.
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§1. La conception du contreseing dans I’Histoire du parlementarisme

francais

55. D’abord simple sous-signature consistant & authentifier’® la signature du chef de I’Etat
dans les régimes autoritaires et/ou non parlementaires®®’, cette fonction d’« ordre juridique
formel® » d’authentification s’est progressivement doublée d’une fonction d’« ordre

juridique substantiel*®

». Dans un régime parlementaire, le contreseing visa bientot a opérer
le transfert de la décision du signataire vers un contresignataire responsable®’. Ainsi Léon
DUGUIT écrivait en 1923, dans une formule ramassée et efficace: «La ou est la
responsabilité, 1a est le pouvoir’’' ». En effet, « si la responsabilité est la conséquence de

Iaction, il apparait tout aussi logique qu’elle en soit la condition®’* ».

Avant 1’émergence d’une responsabilit¢ politique des ministres devant I’Assemblée,
caractéristique du régime parlementaire, le contreseing apparut dans 1’Histoire
constitutionnelle francaise comme un moyen de fonder la responsabilité exclusivement pénale
des ministres. Par exemple, la Constitution de 1791 prévit en son article 4 section IV du
chapitre II du titre III : « Aucun ordre du roi ne pourra étre exécuté, s’il n’est signé par lui et

373

contresigné par le ministre ou 1’ordonnateur du département » Mais le lien entre

366 1 es faussaires exercaient déja sous 1’Ancien régime et le (contre)seing ne suffisait pas toujours a certifier
I’acte comme en témoignent les documents exposés entre mars et juin 2013 aux Archives nationales a I’occasion
de I’exposition « Le pouvoir en actes ». Les causes de la guerre de Cent ans remonteraient ainsi, notamment, a
I’usage d’un faux dont se serait servi Robert III d’Artois pour faire valoir ses droits sur le territoire dont avait
hérité sa sceur Mahaut. Arch. nat., cote J/439, n°1 : parchemin cancellé aprés sa déclaration de fausseté ; arch.
nat., cote J/440/B, n°48 et 48 bis: parchemin sur lequel est inscrit ’arrét du Parlement du 28 mars 1331
déclarant la fausseté de I’acte aprés expertise graphologique.

37 Pour une vision synthétique de la question voir B. BRANCHET, Contribution d [’étude de la Constitution de
1958. Le Contreseing et le régime politique de la V° République, LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et
de science politique », 1996, p. 23-27. Voir également M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit.,
p. 74 et p.76-78 ; M. TROPER, « La notion d’exécution dans les constitutions révolutionnaires », Revue
Frangaise d’Histoire des Idées Politiques, n°34, 2011, p. 306.

Sur les origines de la contresignature depuis 1’Antiquité romaine, voir R. PIASTRA, Du contreseing sous la V*
République, 2 t., thése dact., Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 1997, p. 24 et s.

368 5 -M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 235.

% Loc. cit.

37% En ce sens, B. BRANCHET, Contribution d ['étude de la Constitution de 1958 (...), op. cit., p. 11.

L DuUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 2, op. cit., p.832; cf. plus récemment M. PAILLET,
« Responsabilité administrative et responsabilité politique », in J.-J. SUEUR (dir.), Juger les politiques. Nouvelles
réflexions sur la responsabilité des dirigeants publics, Actes de la journée d’études organisée par le Centre
d’Etudes et de Recherches sur les Contentieux le 10 décembre 1999, L’Harmattan, 2001, p. 123 : «La
responsabilité politique se présente comme la rangon démocratique du pouvoir ».

32 M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 27.

373 Voir aussi, dans le méme titre III de cette Constitution, 1’article 9 de la section IV du chapitre III : « Les actes
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responsabilité politique et contreseing n’était pas pleinement étranger a cette époque. Dées le
mois d’aott 1789, discutant de la réponse du roi relative notamment a la déclaration des
droits, MIRABEAU affirma a 1’Assemblée : « La réponse du roi n’est pas contresignée d’un
ministre ; elle devrait 1’étre, car sans cela la loi salutaire de la responsabilité sera toujours
¢éludée®™ ». Toutefois, le contreseing comme mécanisme de responsabilité politique ne

s’établit vraiment que dans le cadre de régimes parlementaires.

Si la Troisiéme République est volontiers considérée comme le premier véritable régime
parlementaire frangais, il n’est cependant pas inutile, pour comprendre le sens du contreseing
tel qu’il fut pensé en 1958, de le resituer brievement dans 1’Histoire du parlementarisme
frangais, qui fut un parlementarisme de fait avant d’étre un parlementarisme en droit. Des
mécanismes de responsabilité politique propres au régime parlementaire peuvent Etre
identifiés des la premiére Monarchie constitutionnelle : en effet, les députés girondins
utilisérent a des fins politiques, avec plus ou moins de succes, les procédures qui permettaient
la mise en cause pénale des ministres’ . Mais il semble que ce soit sous les Chartes que le
lien entre contreseing ministériel et responsabilité politique ait émergé, jetant alors les bases
de la « tradition parlementaire®’® » francaise. Il apparait que 1’évolution de la signification
politique du contreseing est allée de pair avec 1’évolution de la responsabilité non
exclusivement pénale dans les régimes parlementaires. Pour retracer ce mouvement, il est
possible de distinguer les « monarchies limitées®’’ », auxquelles succéda le « parlementarisme

orléaniste » (A), qui fit place au « parlementarisme classique’”® » (B).

de la correspondance du roi avec le corps législatif seront toujours contresignés par un ministre ». Voir aussi
I’article 2 de la premiére section du chapitre IV : « Il sera fait deux expéditions originales de chaque loi, toutes
deux signées du roi, contresignées par le ministre de la justice, et scellées du sceau de I’Etat ».

374 Séance du 5 octobre 1789, Assemblée nationale, Réimpression de l’Ancien Moniteur, 1840, p. 10. Dans le
méme sens, voir I’intervention de M. FRETEAU, ibid., séance du 28 novembre 1789, Assemblée nationale,
Réimpression de I’Ancien Moniteur, 1840, p. 254.

3 Voir N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France. Contribution d une approche historique des
responsabilités politique et pénale des ministres de la Révolution de 1789 a la V¢ République, Dalloz, coll.
« Bibliothéque parlementaire & constitutionnelle », 2012, en particulier titre I de la premiére partie. L’auteur
conclut a une « ébauche de responsabilité politique des ministres » (p. 169).

37 Marcel MORABITO distingue trois « traditions constitutionnelles » entre 1789 et 1848. D’abord, la
« tradition révolutionnaire » (1789-1799) qui « se caractérise par une volonté de subordonner I’exécutif ».
Ensuite, la « tradition césarienne » qui, au contraire, conduit & « un renforcement de I’exécutif » jusqu’a la
« monocratie ». La « tradition parlementaire » enfin qui « impose un régime d’équilibre entre exécutif et
l1égislatif » (M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 17).

377 Sur ce concept, voir en particulier S. RIALS, « Essai sur le concept de Monarchie limitée (autour de la charte
de 1814) », in Révolution et contre-révolution au XIX® siécle, DUC-Albatros, 1987, p. 88-125.

378 Nous suivons en cela M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques, t. 2 Le régime politique
francais, PUF, coll. « Thémis », 4° éd., 1959, p. 669-670. Le terme est partagé par d’autres auteurs, tel par
exemple Ph. LAUVAUX, Le Parlementarisme, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2° éd., 1997, p. 16.
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A. Le contreseing sous les Chartes : ébauche d’une fonction politique

56. « A partir de 1814, on peut estimer que la graine est semée. C’est cette période
d’apprentissage du régime parlementaire au cours de laquelle le contreseing prend son
essor’”’. » A la maniére des « détournements de procédure®™ » auxquels ont pu se livrer les
parlementaires a I’époque révolutionnaire, la responsabilité pénale des ministres établie dans
la Charte de 1814 a ¢été utilisée au-dela ce que prévoyait le texte constitutionnel afin de mettre
en jeu leur responsabilité politique®'. Et si, « dans ’évolution constitutionnelle francaise, le
contreseing apparait comme un moteur des changements de la notion de responsabilité®™ »,
c’est qu’il est « I’ingrédient qui permet de passer d’une conception pénale a une conception
politique de la responsabilité®*® ». La Restauration Iatteste. Car, contrairement aux exemples
antérieurs a 1814, le lien entre responsabilité politique des ministres et contreseing apparait

clairement a cette époque (1). La pratique de la Charte de 1830 confirme la consolidation de

la fonction politique du contreseing dans le cadre d’un régime dualiste (2).

1. La pratique de la Charte de 1814 et la seconde Restauration

57. La « monarchie limitée » peut étre présentée comme un régime dans lequel le roi

nomme et révoque librement ses ministres qui ne sont responsables que devant lui***. Face a

Cette chronologie est utilisée a titre indicatif et absolument non normatif. Evidemment, il ne s’agit pas de se
prononcer, implicitement et sans autre justification, en faveur de 1’idée de cycles constitutionnels. Sur cette
question, voir I’incontournable ouvrage de M. DESLANDRES, Histoire constitutionnelle de la France de 1789 a
1870, Colin, 1932. Voir aussi S. PINON, Maurice Deslandres et le droit constitutionnel. Un itinéraire, Editions
Universitaires de Dijon, coll. « Institutions », 2012, 194 p. Pour une approche plus synthétique, voir M.
GUILLAUME, « Des cycles constitutionnels et de la VI® République », Pouvoirs, n°65, 1993, p. 111-128 et J.
HUMMEL, « Histoire et temporalité constitutionnelles », Jus Politicum, n°7, 2012.

37 R. PIASTRA, Du contreseing sous la V¢ République, op. cit., p. 39.

380 Tel est le terme retenu par N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France (...), op. cit., p. 164. Parler
d’un « détournement de procédure » lui permet de signifier, qu’a son sens, il existait déja une distinction nette
entre responsabilité politique et responsabilité pénale. La méme expression est utilisée aussi notamment par G.
GLENARD, « Pour une analyse contextualiste du droit constitutionnel (I’exemple de la Constitution de 1791) »,
Droits, 2000, n°32, p. 86, cité par N. HAVAS, ibid., note n°86.

31 Ce n’est pas une faute répréhensible en vertu de normes qui leur était imputée mais une faute dans la conduite
de I’Etat, de leur ministére ou dans ’opportunité d’une action.

3825 M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 236.

¥ Loc. cit.

3% Telle est notamment la définition retenue par M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques,
t. 2, op. cit. p.669-670. La monarchie limitée peut &tre définie de fagon cependant plus exigeante : M.
MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 181 et s. ; S. RIALS, « Essai sur le concept de Monarchie
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cet exécutif, se léve une Assemblée « confinée dans la législation et le vote du budget®™ ».

Tel semble étre le régime établi par la Charte de 1814. Effectivement, au regard du texte
constitutionnel, le régime n’était pas encore parlementaire®™ : comme dans certaines
Constitutions passées, les ministres n’étaient responsables que pénalement devant les
Chambres®®’. Ils ne pouvaient étre poursuivis que « pour des actes qualifiés de crimes®™ [...]
selon une procédure pénale, comprenant notamment une phase d’accusation et une phase de
jugement, [pouvant donner] lieu a4 une peine®® ». Pourtant, a partir de la seconde
Restauration®, il fut ponctuellement admis, en pratique, que les ministres ne pouvaient

conserver leur ministére sans le soutien de la Chambre des députés.

58. Apparut alors une forme de responsabilité politique du Gouvernement : responsabilité
qui « s’exerce a propos d’une divergence politique entre une assemblée et un Gouvernement,
selon une procédure politique®' », c’est-a-dire exercée par unm organe politique (les
Chambres) et susceptible’®* d’emporter « une sanction politique » : « la perte du poste »

s’imposant a 1’organe vis¢®>. Les écrits de I’époque sur le régime anglais®™ avaient pu

limitée », art. cité, p. 88-125.

3 M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques, t. 2, op. cit, p. 669.

3% 1 a responsabilité des ministres face au roi n’est pas encore politique puisque, comme beaucoup d’auteurs
’admettent, ceux-ci ne sont pas politiquement autonomes par rapport au monarque. Alain LAQUIEZE écrit ainsi
que « les ministres, pour la plupart conservateurs, se comprennent d’abord comme des serviteurs obéissants et
z¢€1és du monarque » (A. LAQUIEZE, Les Origines du régime parlementaire en France (1814-1848), PUF, coll.
« Léviathan », 2002, p. 354). Dans le méme sens, N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France (...), op.
cit.,p. 277-278.

387 Art. 55 de la Charte de 1814 : « La Chambre des députés a le droit d’accuser les ministres et de les traduire
devant la Chambre des pairs qui seule a celui de les juger ».

3% article 56 de la Charte énongait : « Ils ne peuvent étre accusés que pour fait de trahison ou de concussion.
Des lois particuliéres spécifieront cette nature de délits, et en détermineront la poursuite ».

% Nous suivons la définition que fournit M. TROPER (« Responsabilité politique et fonction
gouvernementale », in O. BEAUD et J.-M. BLANQUER (dir.), La Responsabilité des gouvernants, op. cit.,
p. 33). L’auteur refuse de distinguer les différentes formes de responsabilité quant a leurs mobiles qui « sont
toujours politiques ».

3% En dépit de débats sur cette question, nous admettrons que cette seconde restauration débute au retour de
Louis XVIII & Paris en juillet 1815.

1 M. TROPER, « Responsabilité politique et fonction gouvernementale », art. cité, p. 33.

392 1 a responsabilité n’a nullement besoin d’étre actualisée pour exister. Nous ne pouvons ainsi souscrire a I’idée
selon laquelle : « La responsabilité politique a quasiment disparu » en France, selon les mots du professeur
ARDANT (« Responsabilité politique et pénale des chefs d’Etat, des chefs de gouvernement et des ministres »,
RID Comp., vol. 54/2, 2002, p. 466).

3% M. TROPER, « Responsabilité politique et fonction gouvernementale », art. cité, p. 33.

3% Les écrits de certains auteurs de ’époque confirment 4 quel point le modéle anglais a été d’une grande
influence sur la pratique du régime et ses évolutions. Outre les écrits de B. CONSTANT étudiés infra,
(p. 145 sq.), voir F.-R. DE CHATEAUBRIAND, De la monarchie selon la Charte, imprimerie de Le Normant, 1816
notam. chap. XXIV et XXV. Le vicomte affirme nettement que « le ministre doit sortir de la majorité de la
Chambre des députés » (chapitre XXIV, p.4). Voir également Baron DE VITROLLES, Du ministére dans le
gouvernement représentatif, 84 p.: I’auteur décrit le fonctionnement de la monarchie anglaise et achéve son
ouvrage sur la démonstration de la possibilité d’instaurer un tel « gouvernement représentatif » en France. En
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enseigner les avantages d’une telle responsabilit¢ dans [’érection d’un Gouvernement
équilibré®”. Mais elle n’était pas juridiquement organisée ; elle prit alors appui sur la
procédure de responsabilité pénale existante. Afin de marquer radicalement®® leur défiance
politique a I’égard d’un ministre, les députés utilisérent le seul mécanisme juridique dont ils
disposaient : la mise en accusation. Furent ainsi contraints a la démission le duc de
RICHELIEU en 1818 et en 1821°*°, DECAZES en 1820 ou encore VILLELE en 1829°%.
Bien que I’accusation des ministres demeurat la régle, elle servit donc une premiere forme de
responsabilité politique. Cette €bauche de responsabilité, premier signe du parlementarisme,
aussi minimum et négatif flt-il, doit beaucoup au modele anglais tel qu’il était percu par les
observateurs francais : I’affaire Elie DECAZES en témoigne*®. Elle présente d’ailleurs un

intérét tout particulier puisqu’elle fait clairement le lien entre responsabilité et nomination.

59. Dans son Projet de la proposition d’Accusation contre M. le Duc Decazes™", le député

Jean-Claude CLAUSEL DE COUSSERGUES exposa les vingt chefs d’accusation retenus a

particulier, il propose des moyens d’assurer « que la Chambre exerce une influence utile sur sa formation [celle
du Gouvernement] et que les ministres puissent a leur tour trouver dans cette majorité un appui continuel »
(p. 69). L’adjectif continuel est a entendre au sens le plus fort. Cet ouvrage a été publié en ligne par la revue Jus
Politicum dans le cadre du projet de recherche ANR-09-BLAN-0359 (disponible en ligne:
http://www.juspoliticum.com/Baron-de-Vitrolles-Du-ministere.html).

%5 Sur le modéle anglais, voir D. BARANGER, Parlementarisme des origines : essai sur les conditions de
formation d’un exécutif responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’dge victorien), PUF, coll.
« Léviathan », 1999, 408 p. ; voir également, Ph. LAUVAUX, Le Parlementarisme, op. cit., p. 5-14.

3% La mise en accusation est effectivement la procédure la plus extréme. Les ministres purent étre mis en cause
par d’autres « moyens de contrdle » : ’adresse, les pétitions et la discussion du budget et de la loi de comptes
(M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 199 et s).

37 « Le ministére Richelieu se retire en décembre 1818 aprés le rejet par la Chambre basse d’un projet de loi
¢électorale. Mais ses divisions internes le rendaient difficilement viable. De plus, le roi prétexte de 1’état de santé
du duc de Richelieu pour justifier sa démission », écrit le professeur MORABITO (souligné par 1’auteur. /bid.,
p. 201).

3% Marcel MORABITO estime qu’il fallut « attendre la chute du second ministére Richelieu en 1821 pour voir
réellement s’affirmer la responsabilité politique, non sans difficulté » (Souligné dans le texte. Ibid., p. 201-202).
A notre sens, ’affaire DECAZES, de 1820, constitue déja un exemple de responsabilité politique.

3% Ces exemples sont également cités in P. BODINEAU et M. VERPEAUX, Histoire constitutionnelle de la France,
PUF, coll. « Que sais-je ? », 2013, p. 50 et s.

Sur la fin du ministére VILLELE, on pourra lire avec un double intérét littéraire et historique, les poémes
satyriques publiés par MERY et BARTHELEMY sous le titre évocateur : Etrennes @ M. de Villéle, ou Nos adieux
aux ministres, A. Dupont et Cie., 1828, 32 p. Voir aussi B. YVERT, La Restauration. Les idées et les hommes,
CNRS, 2013, p. 79-93.

490 Qur I’affaire DECAZES, voir N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France (...), op. cit., p. 296-297 ;
Voir aussi le portrait proposé in B. YVERT (dir.), Dictionnaire des ministres (1789-1989), Librairie académique
Perrin, 1990, entrée « Decaze », p. 122 et s. ; du méme auteur, La Restauration. Les idées et les hommes, op. cit.,
en particulier p. 67-79. Voir aussi J.-J. CHEVALLIER, Histoire des institutions et des régimes politiques de la
France de 1789 a 1958, Dalloz, coll. « Classic », 2009, p. 185-186.

401 J-C. CLAUSEL DE COUSSERGUES, Projet de la proposition d’Accusation contre M. le Duc Decazes, Pair de
France, ancien président du Conseil des ministres, ancien ministre de ['intérieur et de la police générale du
royaume, a soumettre a la Chambre de 1820, Dentu, 1820, 388 p. Le député avait présenté certains de ses
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I’encontre de DECAZES. Le treiziéme chef d’accusation portait sur la nomination de soixante
pairs. En effet, le Gouvernement conduit par le duc ne jouissait de la majorité dans aucune des
deux Chambres, lesquelles avaient exprimé au roi leur opposition. Ce dernier, sur les conseils
du duc, décida, en représailles, la nomination de soixante nouveaux pairs puisque, comme
I’indiquait la Charte, leur nombre était illimit¢**>. Ces nominations permirent de « briser » la
majorité qui, a la Pairie, était hostile au duc. Selon ses accusateurs, le duc se servit de ces
nominations a « ses propres fins'" ». Afin d’étayer son argumentaire, et pour prouver qu’un
tel agissement justifiait la mise en cause de la responsabilit¢ de DECAZES, CLAUSEL DE
COUSSERGUES s’appuie sur ce qu’il appelle le précédent anglais. Il écrit au sujet du proces
du comte d’ORFORD, plus connu sous le nom de Robert WALPOLE404, et de ses ministres :

Une nomination de pairs, nombreuse et simultanée, fut un des griefs qui, la premiére année du
régne de Georges 1%, firent condamner les ministres de la Reine Anne. La Reine, par cette
nomination, n’avait fait qu’user de sa prérogative ; les ministres qui avaient contresigné cet acte
de son Gouvernement paraissaient n’avoir blessé aucune loi. Mais voici ou la Chambre des
communes trouva leur culpabilité : elle prétendit que ce n’était pas pour I’utilité de I’Etat que les

.. . . . . . A . . 405
ministres avaient fait ces nominations, mais pour leur intérét particulier™ .

L’auteur établit un parallele entre ces deux espeéces et souligne que, par ses conseils et pour
son propre intérét politique, le duc DECAZES a « obtenu cette ordonnance du monarque*® ».
Au final, son réquisitoire n’aboutit pas a la condamnation de DECAZES mais a sa démission.
Cette affaire présente donc un triple intérét. Primo, elle permet de constater que le caractere
pénal de la procédure d’accusation peine a masquer le caractere politique du motif invoqué et
de sa conséquence. Secundo, 1’argumentaire de I’accusateur indique clairement que les actes
contresignés n’étaient pas imputés au roi mais bien au ministre. Tertio, le cas DECAZES
montre que le lien entre responsabilité¢ et pouvoir de décision opérait déja en matiere de

nomination : celles-ci ne bénéficiaient nullement de quelque régime dérogatoire.

arguments devant la Chambre ; le 20 février DECAZES et ses ministres démissionnérent. Le réquisitoire du
député intervient donc a posteriori mais constitue la synthése de ses griefs.
“% Art. 27 de la Charte de 1814.
403 J.-C. CLAUSEL DE COUSSERGUES, Projet de la proposition d’Accusation (...), op. cit., p. 79-80
44 CLAUSEL DE COUSSERGUES écrit « OXFORT ». D’aprés nos recherches, il étudie la mise en accusation
du comte d’ORFORD. Voir aussi le récit et 1’analyse de cet événement in Baron DE VITROLLES, Du ministére
dans le gouvernement représentatif, op. cit., p. 50 et s.
122 J.-C. CLAUSEL DE COUSSERGUES, Projet de la proposition d’Accusation (...), op. cit., p. 75.

1bid., p. 78.
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60. Si le contreseing n’était pas mentionné dans la Charte de 1814, il « fut pratiqué de fagon
permanente’”’ ». Sa fonction était principalement juridique (ou d’ «ordre juridique
formel*®® ») : la contresignature des actes royaux par les ministres était, avant tout, un acte
d’authentification permettant la « mise en exécution » de 1’acte. Mais progressivement, cette
seconde signature prit la dimension politique (ou fonction d’ «ordre juridique

substantiel**’

») que la responsabilité¢ des ministres acquit plus tard : les parlementaires ne
pouvant critiquer le roi en vinrent a blamer les ministres contresignataires. Autrement dit, le
contreseing fut bel et bien pratiqué comme un mécanisme politique, puisqu’il permettait un
controle par les Chambres (en particulier celles des députés) de 1’opportunité des actions des
ministres*'’. Ceci est 1i¢ 4 la conception parlementaire qui s’installe alors: celle de «la
nécessité de gouverner avec les assemblées’'! ». Bien entendu, au premier chef, le mécanisme
est juridique. Mais il a pu, dés la seconde Restauration, fonder des critiques politiques a

I’endroit de certains ministres. L’exemple DECAZES [atteste’'?, ’affaire POLIGNAC le

confirme.

POLIGNAC fut appelé en 1829 a former un Gouvernement « ultra*'? » qui trouva rapidement
I’opposition de la Chambre des députés et donna lieu a « I’adresse des 221 ». Quant a cette
seconde affaire, on lit dans le journal des débats politiques de décembre 1830, a propos de la

Charte de 1814 :

Le roi est inviolable et sacré. Il ne peut mal faire. Son nom doit rester en dehors et au-dessus de
tous les débats auxquels donneront lieu la législation ou 1’administration du pays ; il n’est pas
permis de 1’y faire descendre. Les ministres sont responsables ; c’est a eux, et a eux seuls, a
répondre des actes qu’ils auront conseillés et auxquels ils auront, par leur contreseing, donné la

force exécutoire. C’est ainsi que notre Gouvernement représentatif fut fondé, c’est ainsi que la

073, RIALS, « Essai sur le concept de Monarchie limitée », art. préc., p. 41. Dans le méme sens, M. HAURIOU,
Précis élémentaire de droit constitutionnel, Librairie du Recueil Sirey, 1930, 2° éd., p. 98.

408 5 M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 235.

9 Loc. cit.

1% Contra N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France (...), op. cit., p.283: «Le contreseing
ministériel certifie la 1égalité de 1’acte, c’est-a-dire qu’il permet d’établir que 1’acte a été réguliérement pris par
le monarque, mais les ministres ne peuvent en aucun cas s’opposer a la volonté royale en refusant le
contreseing ». L’auteur admet pourtant « la finalité politique de la mise en accusation » (p. 296).

1 M. MORABITO, Histoire constitutionnelle (...), op. cit., p. 193.

2 Dans le méme sens, P. DESMOTTES, De la responsabilité pénale des ministres en régime parlementaire
frangais, LGDI, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science politique », 1968, p. 108 : « C’est le proces
d’une politique que [Clausel DE COUSSERGUES] voulait faire et non un jugement qu’il comptait obtenir ».

13 Tel est le terme consacré pour viser ce mouvement de 1’époque. Marcel MORABITO le définit ainsi :
« Attachés a une monarchie patriarcale de droit divin, ces royalistes rejettent en bloc les idées politiques des
Lumiéres pour adhérer aux thémes de la littérature contre-révolutionnaire » (M. MORABITO, Histoire
constitutionnelle (...), op. cit., p. 197).
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Charte régla, c’est ainsi qu’il a été constamment compris et interprété pendant quinze années par

e . . .. 414
les écrivains de tous les partis, par les orateurs de toutes les opinions™ .

Selon D’orateur, le vicomte MARTIGNAC, les ministres contresignataires devaient donc
répondre de leurs actes, c’est-a-dire des actes royaux qu’ils contresignaient. Mais ils n’étaient
encore que les « instruments » du roi : celui-ci avait le pouvoir, ceux-la en assumaient les

conséquences.

415
3

Les deux principes posés par 1’article 1 se lient et s’enchainent ; ils ne peuvent pas étre

séparés 1’un de I’autre. La personne du Roi demeure inviolable et sacrée, parce que celle des
ministres est livrée a la responsabilité réelle, qui est une des nécessités premiéres de la forme du
gouvernement établi ; les ministres sont responsables parce que celui a qui appartient le pouvoir,

dont ils ne sont que les instrumens [sic] doit rester placé au-dessus de tout reproche et de toute

attaque416.

La Charte de 1814 permit donc une responsabilité sans pouvoir décisionnel réel puisque,
comme 1’indique MARTIGNAC, « celui a qui appartient le pouvoir [...] doit rester placé au-
dessus de tout reproche »*'’. Les ministres sont responsables des mauvais conseils qu’ils
prodiguent au monarque irresponsable et ils doivent répondre du contreseing qu’ils apposent.
L’affaire POLIGNAC posa la question centrale de la responsabilit¢ ministérielle et fut une
des causes de la Révolution de juillet 1830*'® : Charles X préféra dissoudre I’ Assemblée par
deux fois, plutot que de faire sienne la reégle selon laquelle le Gouvernement devait
correspondre & la majorité représentée a la Chambre*'’. Mais « la tentative de Charles X de

remettre en cause ce mouvement [...] n’empécha pas que les bases du régime parlementaire

4 Journal des débats politiques et littéraires, 20 décembre 1830, séance du 18 décembre 1830, Cour des pairs,
p. 1. Pour une histoire de ce procés par ses contemporains, voir par exemple E. DAUDET, in Revue des deux
mondes, t. 21, 47° année, 3° période, 1877, p. 75-106. Pour une mise en contexte historique, voir aussi B. YVERT,
La Restauration. Les idées et les hommes, op. cit., p. 95 et s.

415 art. 13 de la Charte de 1814 énoncait que : « La personne du Roi est inviolable et sacrée. Ses ministres sont
responsables ».

46 Journal des débats politiques et littéraires, 20 décembre 1830, séance du 18 décembre 1830, Cour des pairs,
p- 1.

7 D aucuns, a cette époque, notaient déja le danger et « I’injustice » qui pouvait en résulter. Mais, pour
CHATEAUBRIAND par exemple, les ministres ont bien un pouvoir — de conseil, d’influence, de proposition —
et peuvent ainsi tromper le roi qui, évidemment, ne saurait mal faire (F.-R. DE CHATEAUBRIAND, De la
Monarchie selon la Charte, Le Normant, 1816, p. 9-11).

18 Un ensemble de documents de I’époque, sur le théme « 1830, de la crise ministérielle a la révolution », est
réuni en ligne sur le site de I’Encyclopédie de droit politique.

19 Voir O. TORT, « La dissolution de la Chambre des députés sous la Restauration : le difficile apprivoisement
d’une pratique institutionnelle ambigué », Revue Historique, t. 302, fasc. 2 (614), 2000, p. 339-365.
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soient jetées en France®». Les Trois Glorieuses conduisirent a [’instauration du

« parlementarisme orléaniste ».

2. La pratique de la Charte de 1830

61. Le régime parlementaire orléaniste instauré par la Charte de 1830 peut étre défini
comme celui qui cumule ’existence de compétences réelles au profit du chef d’Etat et une
double responsabilité des ministres : devant 1’une au moins des Chambres du Parlement et
devant le monarquem. Mais, comme sous la période précédente, seule existait, en droit, une
responsabilité pénale des ministres dont les tentatives d’utilisation a des fins politiques ne

sont jamais parvenues a s’installer pleinement.

La responsabilité gouvernementale devant les Chambres [...] franchit un seuil sous la Monarchie
de Juillet, en ce sens qu'un vote négatif des députés est désormais susceptible de provoquer la
démission du ministére. Pour autant, cette responsabilité ne s’impose pas encore a cette époque

car les assemblées demeurent dépourvues du pouvoir de révoquer directement les conseillers du

roi*?%.

Si la doctrine de 1’époque demeurait divisée quant a la question de la possibilité d’une réelle
mise en cause politique des ministres, il semble que les avertissements de Benjamin
CONSTANT I’aient emporté : « Il ne faut jamais contester [au roi] le droit de choisir [les
ministres]. Il ne faut pas que les assemblées s’arrogent le droit d’exclure, droit qui, exercé
obstinément, implique 4 la fin celui de nommer**® ». Certes, le texte de 1830 n’organisait pas
davantage que celui de 1814 la contresignature ministérielle des actes signés par le roi. Mais,
une fois de plus, pratique de la responsabilité et portée du contreseing évoluerent de concert.
Les archives parlementaires de la monarchie de Juillet et le discours parlementaire de
I’époque confirment la double portée — politique et juridique — qu’il revétait. Tel député

affirme qu’il ne reconnait « la responsabilité qu’au contreseing ministériel*** » et tel autre

20 R. PIASTRA, Du contreseing sous la V° République, op. cit., p. 44.

2! M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 669. Cf. M. MORABITO, Histoire
constitutionnelle (...), op. cit., p. 214 et s.

22 N. HAVAS, La Responsabilité ministérielle en France (...), op. cit., p. 341.

423 B, CONSTANT, De la responsabilité des ministres, H. Nicolle, 1815, p. 42.

24 Député MARCHAL, Chambre des députés, séance du 7 février 1832, Archives parlementaires. Recueil
complet des débats législatifs et politiques des Chambres frangaises de 1800 a 1860, série 2, t. 75, P. Dupont,
1862, p. 42.
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encore que « la responsabilité ministérielle ne serait qu’un odieux mensonge, si le contreseing

d’un ministre n’était pas la preuve de son assentiment a la mesure contresignée’” ». Bien
) 426 . . ) . .

d’autres exemples™ illustrent ce glissement d’un contreseing-formel vers un contreseing-

substantiel**’

. Progressivement, la doctrine et les parlementaires admirent que les ministres
pouvaient refuser de contresigner un acte et, ce faisant, s’opposer au roi. C’est ce qui permit a
Maurice HAURIOU d’affirmer au sujet du régime orléaniste qu’il « va entrer, bien plus que le
Gouvernement de la Restauration, dans la véritable voie constitutionnelle et
parlementaire®® », et le doyen d’ajouter que « le régime parlementaire est conservé et ne fait

; 429
que se développer™™ ».

62. Mais le contreseing s’inscrivait alors dans un parlementarisme dualiste, c’est-a-dire un
régime dans lequel les ministres et le Gouvernement peuvent étre révoqués a la fois par le

0 en raison de « affrontement de deux légitimités : la

Parlement et par le chef de I’Etat
légitimité monarchique sur le déclin, et la légitimit¢ démocratique fondée sur un droit de
suffrage dont la généralisation est le théme dominant de la vie politique®' ». «La
responsabilité politique que sous-tendait le contreseing était a la fois une responsabilité devant
le 1égislatif et devant le Roi**? ». Or, cette double responsabilité contribuait a atténuer le
pouvoir décisionnel revenant aux ministres a raison du contreseing. Puisque demeurait une
responsabilité ministérielle devant le monarque, la contresignature des actes royaux ne
dessaisissait pas pleinement le roi de son pouvoir de décision : le contreseing ne pouvait pas
encore véritablement opérer comme un instrument de pouvoir politique aux mains des

ministres. En effet, il se congoit aisément que la menace permanente d’une révocation par le

25 Député HENNEQUIN, Chambre des députés, séance du 17 mars 1832, Archives parlementaires (...), série 2,
t. 93, P. Dupont, 1862, p. 243. Sur cette période du 27 février 1835 au 30 mars 1835, voir aussi p. 236, 253-254,
p- 369, p. 479 et p. 667.

426 par exemple, Archives parlementaires (...), série 2, t. 49, spéc. séance du 19 janvier 1827, p. 196 ; Archives
parlementaires (...), série 2, t. 55, en particulier séance du 1% juillet 1828, p. 490 ; Archives parlementaires (...),
série 2, t. 101, spéc. séance du 12 avril 1836, p. 632-644 ; Archives parlementaires (...), série 2, t. 102, notam.
séance du 14 avril 1836, p. 25 ; Archives parlementaires (...), série 2, t. 125, voir Chambre des députés, séance
du 3 juin 1839, p. 293 et p. 310 ou encore Chambre des pairs, séance du 8 juin 1839, p. 464 et également p. 467-
473.

27 Nous reprenons la distinction déja citée du professeur BLANQUER in « Les mutations du contreseing », art.
cité, p. 235.

28 M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionnel, op. cit., p. 99.

2% Ibid., p. 100 (nous soulignons).

B0 Cf M-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 157.

1A LE DIVELLEC et M. DE VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel, op. cit., entrée « Dualisme ».

2 B, BRANCHET, Contribution a I’étude de la Constitution de 1958 (...), op. cit., p. 32.
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roi obligeait les ministres a la prudence ; le ministre qui refusait son contreseing devait alors

se démettre*>.

Dissocié de la responsabilité a I’avénement de la Constitution de 1848** puis dévoyé par
I’Empire — cette « juxtaposition de principes contradictoires [...] mélant en sons discordants
le grand air jacobin, le grand air plébiscitaire, avec, en sourdine discrete, 1 air
parlementaire®® » —, le contreseing acquit sa pleine portée substanticlle et connut
véritablement son avénement comme « mécanisme essentiel du régime parlementaire™® » a
partir de [D’époque du « parlementarisme classique ». La, la responsabilité parait

inextricablement liée au pouvoir.

B. Le contreseing dans le parlementarisme classique des Troisiéme et Quatriéme

Républiques : consolidation d’une fonction politique

63. Le régime parlementaire « classique » est le régime politique dans lequel le chef de
I’Etat «est réduit & un role d’apparat et de symbole national. Tous les pouvoirs
gouvernementaux sont exercés par les ministres qui doivent avoir la confiance du Parlement

seul” ». Le régime cesse d’étre dualiste™®

et la responsabilité ministérielle n’opére que
devant les députés™’. L’absence de révocabilité des ministres par le chef de 1’Etat est
essentielle pour comprendre I’importance du contreseing comme mécanisme politique dans le

cadre du parlementarisme classique.

33 Voir en ce sens E. V. FOUCART, Eléments de droit public et administratif, t. 1, 3° éd., Videcoq Pére et Fils,
1843, 808 p. Au sujet de la responsabilité des ministres et de 1’irresponsabilité du roi sous la Monarchie de Juillet
qu’il observe, le doyen écrit : « Ce n’est point 1a, comme on 1’a dit, une fiction de droit, par suite de laquelle
I’innocent paierait pour le coupable, car le ministre est toujours libre de refuser sa signature et de se retirer :
toutes les fois qu’il contresigne un acte du pouvoir royal, il se le rend propre, et se soumet a toutes les
conséquences qui peuvent en résulter ; ce qui est parfaitement juste, puisqu’il suffisait qu’il refusat son concours
pour en paralyser I’effet » (p. 94).

#4 Le professeur BLANQUER estime que « le temps a tout simplement manqué pour qu’une telle responsabilité
se développe a partir du contreseing » (J.-M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 237).

433 J-J. CHEVALLIER, Histoire des institutions et des régimes politiques de la France de 1789 & 1958, Dalloz,
coll. « Classic », 9° éd., 2009, p. 242.

43¢ B, BRANCHET, Contribution d I’étude de la Constitution de 1958 (...), op. cit., p. 11.

7M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 669.

% Comme dans les lignes qui précédent, ce terme désigne le fait que le Gouvernement est révocable par le
Parlement et par le chef de I’Etat.

% Encore que la Constitution énongait : « Les ministres sont solidairement responsables devant les Chambres »,
loi du 25 février 1875, art. 6 (nous soulignons).
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Le contreseing était présenté par la doctrine de la Troisiéme République comme 1’une des
causes de I’effacement du président de la République (1). Certains critiquérent ce recul des
pouvoirs présidentiels. Mais les assemblées constituantes de 1946, apres I’expérience
vichyste, entendirent retrouver la voie de la Troisieme République: il s’agissait de
« constitutionnaliser le transfert des compétences du président de la République au président

du Conseil qui s’était opéré sous la Troisiéme République*®® » (2).

1. Le contreseing comme mode de transfert du pouvoir décisionnel sous la

Troisiéme République

64. La Troisitme République marque [’avénement, en France, d’un parlementarisme
moniste ou la fonction substantielle du contreseing s’épanouit pleinement. L’acte permet un
transfert de responsabilité et 6te au président de la République le pouvoir décisionnel. Bien
que les débuts de la Troisieme République fussent encore marqués par une tendance dualiste
pratiquée par MAC MAHON et a laquelle consentirent les présidents du Conseil**!, I’issue de

442

la crise du 16 mai 1877 mit un terme a cette conception dualiste du parlementarisme™ . Ainsi

MAC MAHON dut-il s’incliner ; dans son message du 14 décembre 1877, il affirma :

La Constitution de 1875 a fondé une République parlementaire en établissant mon
irresponsabilité, tandis qu’elle a institué la responsabilité solidaire et individuelle des ministres.

L’indépendance des ministres est la condition de leur responsabilité**’.

Le contreseing ministériel s’inscrivit alors dans un parlementarisme qui, conformément aux
lois constitutionnelles, devint moniste. Les ministres, soutenus par leur majorité, n’avaient a
rendre de comptes qu’aux Chambres et pouvaient donc exercer pleinement les compétences

qu’ils tenaient de la contresignature des actes présidentiels.

40 1. BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV° République, op. cit., p. 208.

#1 Jules SIMON consentit 4 démissionner a la demande du maréchal, lors de la crise de 1877. Encore faut-il
noter que MAC MAHON justifia sa demande en invoquant le fait que SIMON n’avait plus la confiance des
Chambres (message aux Chambres du 18 mai 1877).

*2 Pour une bonne compréhension des quelques semaines qui précédérent la crise, voir L. GAMBETTA,
Discours et plaidoyers politiques, t. VII. 5° partie (16 mai 1877-14 décembre 1877), G. Charpentier Editeur,
1882, 438 p. Le lecteur pourra aussi trouver bien des documents contemporains de 1’époque sur le site de
I’Encyclopédie de droit politique rassemblés sur le théme « 1877-1879, la crise du 16 mai et la Constitution
Grévy ». Voir aussi SEMINAIRE DE DROIT POLITIQUE, ANR de Droit politique, Agir politique et pensée juridique :
l’exemple de la crise du 16 mai 1877 [2 podcasts], 8 juin 2011, respectivement 78 min et 60 min. Voir aussi nos
développements supra p. 14 sq.

3 Maréchal de MAC MAHON, président de la République, JORF du 15 décembre 1877, n°343, p. 8384.
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65. Les écrits doctrinaux contemporains des Quatrieme et Cinquieéme Républiques relaient
une telle conception de I’effet de la contresignature sur 1’effacement du pouvoir de décision
du président de la République, signataire, au profit de celui des ministres, contresignataires.
Dans sa theése consacrée au pouvoir réglementaire des ministres, Céline WIENER affirme en

C€ s€ns que :

Sous la Troisiéme République, on pouvait considérer que les décrets étaient I’ccuvre exclusive
des ministres : la signature du président de la République, juridiquement nécessaire, était en fait
une simple formalité ; le président de la République ne disposait pas de services administratifs
lui permettant d’exercer un contréle sur 1’activité des ministres ; de plus, son irresponsabilité
politique lui 6tait tout pouvoir effectif, pour ne lui laisser qu’un pouvoir nominal. Sa signature

. . \ . L, .. e . 444
apparaissait dés lors comme un enregistrement des décisions ministérielles™ .

Le doyen VEDEL, remarquant 1’importance des compétences dévolues au président de la
République par les lois constitutionnelles de 1875, insistait également sur 1I’importance de la

responsabilité :

Dans tous ces textes, il faut comprendre 1a ou il y a « le président de la République », « les
ministres » [...] car le président de la République étant irresponsable, il faut bien que quelqu’un
prenne la responsabilité de 1’acte. Donc, toutes les attributions du Président sont en fait exercées

- 445
par les ministres™ .

446

Cette conception de la contresignature™ est aussi largement partagée par les auteurs de

I’époque qui en tirent toutes les conséquences, flit-ce pour la louer ou pour la blamer. C’est ce

qui ressort d’une analyse de la doctrine constitutionnelle de la Troisiéme République :

L’irresponsabilité [du président de la République] le conduit alors a s’effacer ; ce seront donc les
ministres qui disposeront du pouvoir réel, car le chef de I’Etat ne peut « juridiquement rien faire
sans le concours d’'un de ses ministres ». [...] Le contreseing apparait alors pour la doctrine

comme un moyen pour les ministres d’imposer leur volonté au président, voire le désarmer, et

44 C. WIENER, Recherches sur le pouvoir réglementaire des ministres, LGDJ, coll. « Bibliothéque de droit
public », 1970, p. 35.

5 G. VEDEL, Manuel élémentaire de Droit constitutionnel, Sirey, 1949, p. 90.

¢ Bien d’autres auteurs contemporains des Quatriéme et Cinquiéme Républiques affirmant le changement de
sens du contreseing pourraient &tre cités. Voir par exemple, R. DRAGO, « Le Chef des Armées de la [Iéme a la
Véme République », Rev. Adm., n°292, 1996, p. 378.
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non comme un moyen mis a la disposition des ministres pour contrdler 1’action du président et

.. . .. . . . 447
donc le limiter. La doctrine adopte ainsi un discours parlementaire classique™ .

Il ressort d’une telle analyse que le pouvoir de décision appartient au contresignataire. Pour
reprendre les termes de MONTESQUIEU, la contresignature se présente alors comme une
« faculté de statuer » et non comme une simple « faculté d’empécher »***. 1l s’agit de
« désarmer » le président de la République et non pas seulement de le « controler ». « C’est la
Constitution elle-méme qui, par 1’existence du contreseing des ministres combinée avec le
principe de leur responsabilité, a frappé de stérilité certains des pouvoirs qu’elle conférait au
Président™® », estime pour sa part CARRE DE MALBERG. Telle est aussi la conception
partagée par Léon DUGUIT qui écrit :

On ne veut point, on ne peut point faire disparaitre la responsabilité politique des ministres, et

I’on veut, en méme temps, donner la décision au président de la République que I’on veut

cependant irresponsable. C’est purement contradictoire et irréalisable®’.

C’est bien la raison pour laquelle le contreseing, appliqué aux nominations, n’est pas
autrement interprété que comme un acte conférant aux ministres le pouvoir de désignation.
Henry BERTHELEMY énonce lui aussi trés clairement cette conception lorsqu’il note que la
compétence de nomination du président de la République connait plusieurs tempéraments ;

I’'un d’entre eux réside dans «la reégle générale du parlementarisme [selon laquelle] les

7 C.HAUUY, « Le président de la République, vu par la doctrine publiciste, sous la II1I° République », RFDC,
n°93, 2013, p. 74. Pour étayer son étude, il cite en particulier P. COUZINET, « La dissolution des assemblées et
la démocratie », RDP, 1933, p. 495 ; R. BOMPARD, Le Veto du président de la République et la sanction royale,
A. Rousseau, 1906, p. 259 ; M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Librairie du Recueil Sirey, 1923, 1°
éd., p. 468 ; A. ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel francgais et comparé, Librairie du Recueil Sirey,
1903, 3° éd., p. 594 ; Ch. LEFEBVRE, Ftudes sur les lois constitutionnelles de 1875, Librairie A. Marescq,
1882, p. 67 ; F. MOREAU, Précis élémentaire de droit constitutionnel, L. Larose, 1892, 1° éd., p. 349 ; L.
DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 1923, op. cit., p. 660 ; H. NEZARD, Eléments de droit public,
Librairie du Recueil Sirey, 1946, 7° éd., p. 213 ; R. CARRE DE MALBERG, La Loi, expression de la volonté
générale, Economica, 1984, p. 186 ; H. LEYRET, Le Président de la République — son réle, ses droits, ses
devoirs, A. Colin, 1913, p. 111. D’autres noms et/ou d’autres ouvrages pourraient étre ajoutés a cette
énumération. Par exemple, A. ESMEIN Eléments de droit constitutionnel, L. Larose, 1896, p. 620 : « De quels
actes les ministres sont-ils politiquement responsables ? On peut dire d’abord [...] qu’ils répondent de tous leurs
actes personnels, de tous ceux qu’ils ont décidés et accomplis en leur qualité de ministres et de tous les actes du
président de la République. [L’article 3 de la loi du 25 février 1875] s’applique a tous les actes juridiques
accomplis par le Président. Cela comprend d’abord tous les décrets, méme ceux qui supposent en apparence un
pouvoir personnel et discrétionnaire, comme les lettres de grace et méme ceux par lesquels il nomme de
nouveaux ministres ».

8 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, op. cit., p. 132 : « Iappelle faculté de statuer le droit d’ordonner par soi-
méme, ou de corriger ce qui était ordonné par un autre. J’appelle faculté d’empécher le droit de rendre nulle une
résolution prise par quelque autre ». Souligné par I’auteur.

9 R. CARRE DE MALBERG, La Loi, expression de la volonté générale, op. cit., p. 186.

$0p . DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, Panthéon—Assas, 1923, rééd. 2007, p. 206.
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ministres qui contresignent les actes de nomination sont responsables des choix qu’ils font ;
c’est le Président qui signe mais, en fait ce sont eux qui nomment*' ». Les ministres peuvent
alors pleinement faire usage du pouvoir décisionnel que leur confére la contresignature : non

seulement une faculté d’empécher mais, plus encore, une faculté de statuer.

66. Si la plupart des auteurs de I’époque admettent que le ministre peut refuser de
contresigner, certains considerent déja cependant que le président de la République « co-
décide® ». L évolution de la pensée de Maurice HAURIOU sur cette question est éclairante.
En 1893, il écrit au sujet des ministres, dans la veine du parlementarisme le plus classique et

avec la majorité de ses contemporains :

Au point de vue politique, ce sont les maires du Palais, c’est-a-dire que, adjoints au chef de
I’Etat, et théoriquement subordonnés, en fait ils ont le pouvoir effectif. Le pouvoir effectif des

ministres, combiné avec leur responsabilité devant le Parlement et avec 1’irresponsabilité du chef

de I’Etat, constitue le régime parlementaire®>.

Il ajoute plus loin, dans le méme sens, que :

En effet, le chef de I’Etat, en qui est incarnée la majesté du pouvoir exécutif en lui-méme, est
inattaquable. Mais les ministres, en qui réside le pouvoir effectif, sont sous la dépendance du
Parlement. Or, la responsabilit¢ des ministres est engagée pour le moindre acte du pouvoir

exécutif, grace a la régle qui veut que chacun des actes du président de la République soit

. L 454
contresigné par un ministre .

Pourtant, en 1930, il précise sa pensée et reléve que, par sa signature, le président de la
République conserve une part de son pouvoir d’action. Mais contrairement a la lecture que
propose Cédric HAUUY de ces pages, Maurice HAURIOU n’affirme pas sans nuance que le
président de la République « co-décide ». En effet, le doyen de Toulouse admet que le
président de la République peut effectivement refuser de signer 1’acte préparé par le ministre,
mais d’ajouter immédiatement que « sans doute, politiquement, ce refus ne serait pas toujours
possible ni habile, mais en fait quelquefois, en interposant un délai, il fait renoncer a des

mesures inopportunes®> ». Maurice HAURIOU reconnait bien au président de la République

Sy, BERTHELEMY, Traité élémentaire de droit administratif, Arthur Rousseau éditeur, 1° éd., 1901, p. 65.

432 Voir en ce sens, par exemple, P. LAFFITE, « La vraie Constitution de 1875 », RDP, 1895, p. 92 et s.

3 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, contenant le droit public et le droit administratif, L. Larose &
Forcel, 2° éd., 1893, p. 280.

4 Ibid., p. 281.

45 M. HAURIOU , Précis élémentaire de droit constitutionnel, Librairie du Recueil Sirey, 2° éd., 1930, p. 135.
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une certaine facult¢ d’empécher par ’influence qu’il peut exercer. Mais, par ses propos, il
souligne en méme temps que le président de la République n’a déja plus la faculté de statuer,

laquelle appartient au ministre.

67. Malgré certaines exceptions notables qui n’entament pas le principe*’, les présidents de
la Troisiéme République dirent leur désceuvrement, que POINCARE exprima au mieux : « La
Constitution a fait du président de la République un surveillant, un conseiller, lui a enlevé
tous les droits d’action personnelle et de responsabilité et a remis aux ministres responsables

Ientiére réalité du pouvoir®’ ».

Ainsi, en dépit de voix dissidentes dans les écrits doctrinaux de 1’époque, le « discours
parlementaire classique » parait prédominant et sera ensuite accentué¢ et relayé sous la
Quatrieéme République comme 1’attestent des manuels de droit public, des theses et la pratique

politique postérieurs a 1946.

2. La confirmation du contreseing comme mode de transfert du pouvoir

décisionnel sous la Quatriéme République

68. Les deux assemblées constituantes de 1946 furent I’occasion d’apres débats relatifs aux
compétences présidentielles*®. Cependant, concernant le contreseing, la cause était entendue :
les actes du président de la République devaient tous étre contresignés®™ et cette
contresignature engageait la responsabilité¢ de celui qui I’apposait. Le contreseing permettait
de rompre radicalement avec le régime vichyste en soustrayant la décision politique au chef
de I’Etat dont les années de collaboration avaient montré les dangers. Le contreseing
retrouvait la portée qu’il avait acquise sous la Troisiéme République et que le Gouvernement

provisoire de la République francaise avait tenté de maintenir'®. Rares furent les

¢ Sur les différentes attitudes des présidents de la Troisiéme République, voir les sources citées supra,
p- 15ets.

TR, POINCARE, « Chronique », Revue des deux mondes, t. 56, 1920, p. 471.

48 J. BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV° République, op. cit., particuliérement p. 455 et s.

49 Art. 38 de la Constitution de la Quatriéme République.

40 Cependant, comme I’indique R. PIASTRA, « sous le GPREF, le contreseing, loin d’étre I’égal de celui des lois
de 1875, était au contraire a la fois signe d’indépendance et de collaboration gouvernementale » (R. PIASTRA,
Du contreseing sous la V¢ République, op. cit., p. 65).
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parlementaires qui proposérent des dispenses de contreseing®'. Le régime de la Quatriéme
République finalement adopté en octobre 1946 a ainsi permis de confirmer et de
« constitutionnaliser le transfert des compétences*®* » au bénéfice du président du Conseil.
Nulle nomination n’était dispensée de contreseing et la répartition des compétences entre le
président de la République et le président du Conseil ne fit guére débat. Le premier nommait
le second, les magistrats du si¢ges et pourvoyait aux emplois en Conseil des ministres : « les
conseillers d’Etat, le grand chancelier de la Légion d’honneur, les ambassadeurs et les
envoyés extraordinaires, les membres du Conseil supérieur et du Comité de la défense
nationale, les recteurs des universités, les préfets, les directeurs des administrations centrales,
les officiers généraux, les représentants du Gouvernement dans les territoires d’outre-
mer*® ». La liste était clairement circonscrite et exhaustive. Pour tous ces actes, le président
de la République apposait sa signature sans jouir pour autant du pouvoir de désignation. Jean
GICQUEL et Pierre AVRIL peuvent ainsi présenter les compétences du président de la
Quatrieme République comme des compétences nominales : « De manicre classique, il
accomplit formellement les gestes du pouvoir (promulgation des lois, ratification des traités,
nomination des hauts fonctionnaires) en raison de la généralisation de la régle du

contreseing*®* ».

69. Ce fut notamment la faiblesse du chef de 1’Etat, son manque de pouvoir, que leurs
détracteurs reprochérent aux Troisiéme et Quatriéme Républiques*® : I’autorité est ce qui

faisait, a leurs yeux, le plus défaut a ces deux régimes*®®. Les rédacteurs de la Cinquiéme

1 Voir le rapport BARDOUX qui inspira certains parlementaires de 1’époque. COMITE TECHNIQUE POUR LA
REDACTION DES TEXTES CONSTITUTIONNELS ET LEGISLATIFS SUSCEPTIBLES D’ASSURER, DANS LE CADRE DE LA
REPUBLIQUE, LE REDRESSEMENT DES INSTITUTIONS LIBRES ET DES SERVICES PUBLICS, La France de demain. Son
gouvernement, ses assemblées, sa justice, (dit Rapport BARDOUX), Sirey, 1936, rééd. Dalloz, 2006, par
exemple p. 36. « Certains députés en 1946 reprirent ces propositions mais elles furent rejetées car il était
inconcevable au lendemain de Vichy de donner de telles attributions au chef de I’Etat, de crainte du retour au
pouvoir personnel », écrit J. BOUGRAB (dux origines de la Constitution de la IV République, op. cit., p. 136).
Voir aussi la facon dont cette derniére restitue la position défendue par Jules JEANNENEY, président du Sénat
(ibid., p.204). Elle mentionne également (ibid., p.465) la proposition de Jules RAMANORY (JORF du 5
septembre 1946, n°87, Débats de [’Assemblée nationale constituante (C.R.), séance du 4 septembre 1946,
p. 3525).

2 J. BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV° République, op. cit., p. 208.

43 Art. 30 de la Constitution de la Quatriéme République.

44 p AVRIL et J. GICQUEL, « La IV®entre deux Républiques », Pouvoirs, n°76, 1996, p. 34.

45 Contrairement a une telle thése, le professeur COHENDET affirme que, dés la Troisiéme République, « ce
sont bien les abus de pouvoirs présidentiels et non pas la faiblesse du président qui sont la cause premicre de
I’instabilité gouvernementale » (M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 376). Voir son analyse
de la crise du 16 mai 1877 (ibid., p.371 sq.) et du role de GREVY dans D’instauration de ces « habitus
déléteres » qui favorisérent I’instabilité en « sapant 1’autorité et le pouvoir du Gouvernement » (ibid., p. 375).

¢ pour une étude approfondie de I’influence du réformisme des années trente sur la conception de la fonction
présidentielle des rédacteurs de la Cinquiéme République, nous renvoyons & S. PINON, Les Réformistes
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467 », ont alors non seulement entendu

République, animés de cette « idéologie dominante
restaurer 1’autorité de I’exécutif en conférant davantage de compétences au Gouvernement —
notamment s’agissant de la législation — mais en confiant également au président de la
République des compétences exercées sans contresignature. Cette volonté de soustraire
certains actes du président de la République au contreseing est nettement le produit de la
conception qu’ils avaient de cet acte : un acte qui prive le président de la République d’un
pouvoir décisionnel. Telle est bien la conception du contreseing qui s’exprimait au début de la
Cinquieme République et qui s’imposa a la compétence de nomination du président de la

48 A la vérité, si la Cinquiéme République a rompu avec les anciennes

nouvelle République
Constitutions sur bien des points, elle demeure héritiere d’un sens partagé : I’idée que le
régime parlementaire démocratique lie inextricablement compétence et responsabilité.
L’argument génétique confirme cet acquis : I’institution de compétences exercées par des
actes non soumis a contreseing est, en substance, I’exception qui confirme (le sens de) la

régle.

§2. La conception du contreseing a la naissance de la Cinquiéme

République

70.  En 1972, Marcel PRELOT affirmait que « le caractére original de la présidence dans la
Constitution de 1958 non seulement ne comportait pas de références directes au pass€, mais
encore rendait celles-ci fallacieuses’® ». Pourtant, la publication des « travaux
préparatoires »*° de la Cinquiéme République et les recherches denses qui ont pu étre menées

par certains auteurs sur les origines intellectuelles de ce régime ont montré la richesse de

constitutionnels des années trente (...), op. cit., p. 453 et s. Le dernier titre de la thése en particulier est consacré
au président de la République.

*7 Voir les développements proposés in A. LE DIVELLEC, « Le Prince inapprivoisé (...) », art. cité, p. 130 et s.

48 Byvidemment, il ne s’agit pas de dire que « ’argument traditionnel » prime en toute hypothése, au prix d’un
conservatisme certain empéchant toute forme d’innovation en matiére constitutionnelle.

469 M. PRELOT, Institutions politiques et droit constitutionnel, 5° éd., Dalloz, 1972, p. 706. Dans le méme sens,
voir J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL, Histoire de la V° République, op. cit., p. 21 qui
citent M. PRELOT et écrivent qu’il ne « faut pas se méprendre sur la véritable portée du contreseing ».

470 Ce terme désignera, dans les lignes suivantes, principalement les travaux parus sous le titre COMITE NATIONAL
CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire de [’élaboration de la Constitution du 4
octobre 1958, La Documentation frangaise (vol. 1 a 4).
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’exégése’”". Elles ont aussi souligné combien la Cinquiéme République n’a pas entiérement
rompu avec le passé — 1’aurait-elle seulement pu®’> ? Il ne s’agit pas de figer le texte en
feignant qu’il n’ait qu’une signification possible ; mais cette démarche permet au moins de
récuser certaines interprétations retenues. Juridiquement, rien ne justifie que soit si souvent
affirmée 1’idée selon laquelle la portée du contreseing sous la Cinquieéme République n’est

nullement celle qu’il a dans la plupart des régimes parlementaires passés ou actuels®”.

S’agissant du contreseing, les rédacteurs du texte (A) et la doctrine de 1’époque (B) ne
concevaient pas qu’il s’effacat et perdit la portée qu’il avait acquise avec le parlementarisme

classique.

A. La conception du contreseing pour les rédacteurs de la Constitution

La portée du contreseing et ses conséquences sur le pouvoir de décision du président de la
République apparaissent clairement dans les « travaux préparatoires » de la Cinquieme
République’®. Les rédacteurs semblent ainsi directement hériter de I’Histoire du

parlementarisme francais (1) et européen (2).

"1 Parmi ces recherches, voir S. PINON, Les Réformistes constitutionnels des années trente (...), op. cit. La
bibliographie de sa thése comporte de trés nombreuses sources. Pour une premiére approche synthétique, voir N.
WAHL, « Aux origines de la Nouvelle Constitution », RF sc. pol., n°1, 1959, p. 30-66.

42 La continuité des idées et I’héritage des conceptions réformistes des années trente sont aussi liés a la
continuité des acteurs ; continuité que les nominations ont contribué a assurer (sur cette thése, voir infra p. 270 et
s.).

73 Bien des auteurs Daffirment. Voir par exemple Ph. ARDANT et B. MATHIEU, Institutions politiques et
droit constitutionnel, op. cit., p. 386 ; D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2, op. cit.,
p. 187.

74 Sur les échanges entre rédacteurs au sujet des contreseings des articles 19 et 21, principalement lors des
discussions au Conseil d’Etat, voir I’étude menée in R. PIASTRA, Du contreseing sous la V¢ République, op.
cit., p. 517-520.
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1. Des rédacteurs héritiers du parlementarisme francais

71.  Animés par la volonté de rééquilibrer le régime parlementaire en cherchant a réconcilier

iberté et autorité” ", les rédacteurs de la Constitution de — en particulier les conseillers
liberté et autorité*”, les rédacteurs de la Constitution de 1958 particulier 1 11
476

\

d’Etat et ministres qui établirent 1’avant-projet'’® — consentirent a cette fin & confier au

président de la République des compétences dont 1’exercice est dispensé de contreseing. Les

écrits de Raymond JANOT sont limpides quant a la signification de cette démarche :

Il doit étre dit clairement que certains pouvoirs appartiennent en propre au président de la
République et cela doit se traduire par 1’absence de contreseing pour 1’exercice de ces pouvoirs.
[...] Le contreseing est en effet le signe de I’irresponsabilité du signataire, la responsabilité
politique étant prise par le ministre contresignataire ; il en résulte que 1’acte soumis au

contreseing est la chose de celui qui contresigne et non de celui qui signe*’”’.
Prés de quarante ans plus tard, il maintint son analyse originelle :

Je pense qu’il y a d’une part les actes pris par le Gouvernement, signés par le Président et
contresignés par le Premier ministre (c’est le systéme parlementaire). Il y a d’autre part les actes

signés par le Président sans aucun contreseing et qui sont I’expression de la décision du

président : ¢’est I’innovation de 19587,

L’idée est donc limpide : c’est bien parce que le contreseing dépouille le président de la
République d’une faculté de décision que, si les rédacteurs souhaitaient que cet organe

« décide dans des cas particuliérement graves'”” », ils devaient lui confier des compétences

475 Ce leitmotiv, connu pour étre celui de M. DEBRE, est largement partagé a I’époque. Paul REYNAUD place
ainsi la restauration de I’autorité au cceur de la réforme de I’Etat qu’il préconise (Voir P. REYNAUD, « La
réforme de I’Etat », RPP, t. 159, 1934, p. 3-8).

7% Voir infra, p. 270 et s.

47 R. JANOT, note pour le général DE GAULLE du 16 juin 1958, parue in COMITE NATIONAL CHARGE DE LA
PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), vol. 1, La Documentation frangaise, 1987, p. 257.
Plus tard, il affirma : « Il n’est pas douteux que, lorsqu’un acte du président de la République est contresigné, le
contreseing est I’expression, dans le texte, de la responsabilit¢ ministérielle et, par conséquent, par le
contreseing, 1’acte signé par le président devient [...], au moins pour une large part, I’acte du contresignataire.
C’est le principe méme de la responsabilité ministérielle » (R. JANOT devant le Comité consultatif
constitutionnel, séance du 31 juillet 1958, reproduit in ibid., vol. 2, La Documentation frangaise, 1988, p. 68).

478 R. JANOT, in D. MAUS et O. PASSELECQ (dir.), Témoignages sur [’écriture de la Constitution de 1958, op. cit.,
p. 47.

49 R. JANOT, note pour le général DE GAULLE du 16 juin 1958, préc., COMITE NATIONAL CHARGE DE LA
PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), vol. 3, op. cit., p. 257.
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dont 1’exercice est exempté de contresignature. Evidemment, Raymond JANOT n’était pas

seul & formuler cette analyse partagée par d’autres rédacteurs de la Constitution*®’.

72.  Michel DEBRE, architecte bien connu du régime de la Cinquiéme République, présent
tout au long de la rédaction, était aussi un ardent défenseur du parlementarisme*®'. Pour lui, le
texte de 1958 érigeait un régime parlementaire dans lequel le contreseing faisait sens, et il le
fit savoir a maintes reprises avant le référendum constituant. Outre les ouvrages qu’il avait

fait paraitre antérieurement, il affirma clairement cette conception devant 1’Assemblée

482

générale du Conseil d’Etat*? et ceci fut relayé dans la presse de I’époque*™.

Le général DE GAULLE lui-méme confirma cette analyse du texte constitutionnel devant le

Comité consultatif constitutionnel au sujet de la nomination des ministres :

Le président de la République signe les décrets que le Premier ministre contresigne. Par
conséquent, les ministres sont nommés, en fait, par le Premier ministre, et, ensuite, le Premier
ministre n’est pas responsable devant le président de la République. Celui-ci ne peut pas le
révoquer. Si le Premier ministre demande la révocation d’un ministre, le président de la
République signe le décret comme il 1’a signé pour nommer le ministre sur la proposition du
Premier ministre. Il ne peut pas le faire de son propre chef, c’est évident, sans quoi tout
I’équilibre de notre projet de Constitution serait renversé car un élément essentiel de ce projet
c’est que le président de la République est un arbitre et qu’il est 1la pour assurer le
fonctionnement des pouvoirs publics, quoi qu’il arrive ; ¢’est 1a son role conformément, bien sir,

a la Constitution***.

0 Outre les autres personnalités citées dans les pages qui suivent immédiatement, on se reportera aussi aux
propos tenus par Roger BELIN in D. MAUS et O. PASSELECQ (dir.), Témoignages sur [’écriture de la
Constitution de 1958, op. cit., p. 51.

81 Sur les idées constitutionnelles de M. DEBRE, la bibliographie est longue. Sa conception du parlementarisme
est exprimée dans plusieurs de ses ouvrages, en particulier in Refaire la France. L effort d 'une génération, Plon,
1945 ou encore in La République et son pouvoir, Nagel, 1950, 206 p. Voir aussi ses Mémoires, cités infra et
répertoriés en bibliographie, parus en cinq volumes sous le titre Trois Républiques pour une France. Parmi des
analyses de I’ceuvre de M. DEBRE, voir les travaux d’Odile RUDELLE et notamment, pour une bonne
introduction, « La volonté d’une République nouvelle », Espoir, n°110, 1997. Voir également S. PINON, Les
Réformistes constitutionnels des années trente (...), op. cit., en particulier p. 145 et s.

82 « “Le gouvernement doit étre responsable devant le Parlement” : ce principe est la ligne directrice du régime
parlementaire que le projet a 1’ambition d’instituer » (Texte du discours de M. DEBRE devant le Conseil d’Etat,
reproduit notamment in « La nouvelle Constitution », RF sc. pol., vol. 9, n°1, 1959, p. 26). Pour une analyse de
ce discours, voir M. VERPEAUX, « L’allocution de Michel Debré devant le Conseil d’Etat », in B. MATHIEU
(dir.), 1958-2008. Cinquantieme anniversaire de la Constitution frangaise, Dalloz, 2008, p. 105-118.

83 Voir, par exemple, Le Monde du 28 aoit 1958 et du 5 septembre 1958 ou la Cinquiéme République est
présentée comme un « régime parlementaire classique ».

4 Ch. DE GAULLE devant le Comité consultatif constitutionnel, séance du 8 aott 1958, reproduit in COMITE
NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [ ’Histoire (...), vol. 2, op. cit., p. 300.
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73. Enfin les rédacteurs ont été influencés par les doctrines constitutionnelles de certaines
personnalités n’ayant pourtant pas tenu la plume*’. Le nom de René CAPITANT, lui aussi
fidéle du général*™, est souvent cité comme inspirateur certain du régime de la Cinquiéme
République. En dépit d’un article de 1932 dans lequel 1’auteur ne masque pas son admiration
du «rdle politique du Président du Reich® », CAPITANT défendit ensuite, non sans
« adoration », un régime parlementaire rationalisé ; régime parlementaire ou le Gouvernement
est puissant car toujours responsable devant une Assemblée qui le soutient. Il fit sien le
modeéle anglais*™®. Ainsi, en 1934, tandis que certains de ses contemporains envisageaient de
restaurer la fonction présidentielle, notamment dans le domaine des nominations489, le
professeur de Strasbourg, au contraire, plaida pour « un Premier ministre aussi puissant qu’un
dictateur, tenant dans sa main, et sous sa volonté, I’ensemble des prérogatives et de la
machine gouvernementale® ». Néanmoins, René CAPITANT se rallia dés 1946 a la

491

« Constitution de Bayeux » ', notamment parce qu’elle permettait au président de la

République, arbitre, d’agir en cas de « péril »**2. Mais le caractére parlementaire du régime

5 Parmi les « références empoisonnées » (selon les mots d°0. RUDELLE) ayant influencé la rédaction de la
Cinquiéme République, S. PINON cite les noms de J. BARDOUX, J. BARTHELEMY, R. BONNARD, R.
CARRE DE MALBERG, A. TARDIEU, B. MIRKINE-GUETZEVITCH, etc. (S. PINON, Les Réformistes
constitutionnels des années trente (...), op. cit., notamment 1’introduction de sa thése et plus particulierement
p. 11 ets.).

8¢ Voir en ce sens également J.-E. CALLON, « Les idées constitutionnelles de René Capitant (1945-1946) », in
COLLECTIF, De Gaulle et le Rassemblement du peuple francais. 1947-1955, Armand Colin, p. 392-398 et en
particulier p. 393.

BTR. CAPITANT, art. éponyme, Politique, 1932, rééd. in R. CAPITANT, Ecrits d’entre-deux-guerres, textes réunis
et présentés par O. BEAUD, Panthéon-Assas, coll. « Les introuvables », 2004, p. 393-404.

WER. CAPITANT, La Réforme du Parlementarisme, Sirey, 1934, 34 p., rééd. in R. CAPITANT, Ecrits d’entre-deux-
guerres, op. cit., p. 326-342.

9 Le comité BARDOUX proposa ainsi : « Afin de sauvegarder ’autorité personnelle et de resserrer le controle
administratif du premier magistrat, la rigidité de cette régle absolue [celle du contreseing systématique] doit &tre
atténuée, dans deux cas : désignation du Premier ministre et nomination de hauts fonctionnaires » (Comité
BARDOUX, La France de demain (...), op. cit., p. 36).

0 R. CAPITANT, La Réforme du parlementarisme, préc. in R. CAPITANT, Ecrits dentre-deux-guerres, op. cit.,
p- 328.

1 Voir le commentaire du discours par J. GICQUEL, « L’analyse littérale du discours » in F. DECAUMONT (dir.),
Le Discours de Bayeux (16 juin 1946) : hier et aujourd hui, Economica-PUAM, p. 37-46. Voir aussi P. BASTID,
Cours de droit constitutionnel. La notion de chef d’Etat, op. cit., p. 429 et s.

2 Voir R. CAPITANT, « Commentaire du discours de Bayeux » (aotit 1946), Revue d’Histoire des facultés de
Droit, n°6, 1995, cité par J-E. CALLON, « Les idées constitutionnelles de René Capitant (1945-1946) », art. cité,
p. 396. Rappelons les termes employés par le général DE GAULLE dans ce discours : « C’est donc du chef de
’Etat, placé au-dessus des partis, élu par un collége qui englobe le Parlement mais beaucoup plus large et
composé de manicre a faire de Iui le président de I’Union francaise en méme temps que celui de la République,
que doit procéder le pouvoir exécutif. Au chef de 1’Etat la charge d’accorder I’intérét général quant au choix des
hommes avec I’orientation qui se dégage du Parlement. A lui la mission de nommer les ministres et, d’abord,
bien entendu, le Premier, qui devra diriger la politique et le travail du Gouvernement. Au chef de I’Etat la
fonction de promulguer les lois et de prendre les décrets, car c’est envers 1’Etat tout entier que ceux-ci et celles-
la engagent les citoyens. A lui la tiche de présider les Conseils du Gouvernement et d’y exercer cette influence
de la continuité dont une nation ne se passe pas. A lui Iattribution de servir d’arbitre au-dessus des contingences
politiques, soit normalement par le conseil, soit, dans les moments de grave confusion, en invitant le pays a faire
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auquel tenait René CAPITANT ne fut nullement remis en cause aprés Bayeux. La
contresignature allant de pair avec la responsabilit¢ du Gouvernement, « clef de voite du
régime*” »**, rien ne permet de penser qu’elle ait acquis une autre portée. Décrivant la
Constitution, nouvelle en 1958, René CAPITANT y vit un président de la République
« arbitre, qui préside I’Etat, sans le gouverner » aux cotés d’un Premier ministre « qui ne
pourra étre révoqué par le Président, qui sera responsable devant le Parlement, qui choisira
lui-méme les autres ministres [et] [...] aura infiniment plus de pouvoirs [qu’un secrétaire

d’Etat américain]*”> »**°.

74. Sous la Cinquieme République, comme sous les Troisiéme et Quatrieme Républiques,
le contreseing est donc bien « un moyen [...] de transférer la responsabilité ministérielle®” »
et il convient d’en tirer les conséquences : 1’organe responsable possede le pouvoir de
décision et puisque les ministres ne sont responsables gue devant I’ Assemblée, le président de
la République ne saurait leur imposer une décision contraire a leurs veeux. Selon le texte
adopté en 1958 et qui ne fut nullement révisé sur ce point, le président de la République avait
essentiellement pour fonction d’arbitrer les conflits les plus graves et était, a cette fin, doté de
compétences dont I’exercice était dispensé de contreseing. Apres le 4 octobre 1958, la
doctrine discuta le terme « arbitre » pour expliquer ou justifier I’interventionnisme du général
DE GAULLE. Mais il ressort des travaux préparatoires que, si le général n’entendait
nullement étre un arbitre au sens le plus effacé, bien des échanges entre les rédacteurs et bien

des témoignages confirment que 1’arbitrage présidentiel s’opposait a I’idée d’un Président-

chef-de-I’exécutif*”®. C’est un régime parlementaire qui était proposé aux Francais ; c¢’est un

connaitre par des élections sa décision souveraine. A lui, s’il devait arriver que la patrie fit en péril, le devoir
d’étre le garant de I’indépendance nationale et des traités conclus par la France ». Le texte du discours parut dans
Le Monde a la date symbolique du 18 juin 1946. On le trouvera également in C. DE GAULLE, Discours et
messages, t. 2 Dans [’attente (février 1946 — avril 1958), Plon, 1970, p. 8 sq.

43 R. CAPITANT, La Réforme du parlementarisme, préc. in R. CAPITANT, Ecrits d entre-deux-guerres, op. cit.,
p- 329.

% Voir aussi G. LE BRAZIDEC, René Capitant, Carl Schmitt. Crise et Réforme du Parlementarisme : De
Weimar a la Cinquiéme République, 1.’Harmattan, 1998, p. 254.

S R. CAPITANT, Préface a L. HAMON, De Gaulle dans la République, in R. CAPITANT, Ecrits constitutionnels,
textes réunis par J.-P. MORELOU, CNRS, 1982, p. 365.

# Michel DEBRE indique aussi dans ses Mémoires avoir été inspiré par ses « débats ou conversations [...] avec
Pierre-Henri TEITGEN, [...] André MATHIOT et, surtout, Francois GOGUEL » (Trois Républiques pour une
France, Mémoires, t. 2 Agir, Albin Michel, 1988, p. 354).

YT R. PIASTRA, Du contreseing sous la V* République, op. cit., p. 19.

*% Voir en ce sens, par exemple, P. PELIMLIN, Mémoires d’un européen de la IV° République, Fayard, 1991,
p. 149, cité par R. PIASTRA, Du contreseing sous la V° République, op. cit., p. 82.
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régime parlementaire qu’ils ont accepté, quoiqu’ait pu ensuite écrire le général DE

GAULLE*”.

Une telle approche du régime parlementaire était d’ailleurs conforme aux exemples que
fournissaient les Constitutions contemporaines de 1’élaboration du régime francais et dont

avaient connaissance les rédacteurs.

2. Des rédacteurs inspirés par le parlementarisme européen

75. 11 semble possible d’affirmer que les rédacteurs du texte de 1958 furent doublement
influencés par le constitutionnalisme étranger. Indirectement influencés d’abord car ils furent,
pour certains, « témoins privilégiés du réformisme constitutionnel des années trente™® », lui-
méme imprégné des exemples que fournissaient les Constitutions de I’époque. Directement
influencés ensuite par 1’observation des Constitutions européennes de la premiere moiti¢ du

XX° siecle.

76. La these de Stéphane PINON, consacrée aux projets de révision de I’entre-deux guerres,
montre clairement I'influence de ce mouvement sur la pensée des rédacteurs de 1958°°". Or,
ce courant en faveur de la révision de la Troisieme République était largement inspiré par les
Constitutions (et la doctrine) européennes de 1’époque. Comme 1’indique 1’auteur, 1’écho de

ces idées doit beaucoup a I’Académie des sciences morales et politiques, a la Revue des Deux

49 « Ce qui est écrit, fit-ce sur un parchemin, ne vaut que par I’application. Une fois votée la Constitution

nouvelle, il restera a la mettre en pratique de telle sorte qu’elle soit marquée, en fait, par 1’autorité et 1’efficacité
qu’elle va comporter en droit. Ce combat-1a, aussi, sera le mien. Car il est clair qu’en la matiére, ma conception
n’est pas celle du régime qui disparait. Ceux-1a, tout en affirmant que c’en est fini de la confusion d’hier,
comptent bien, au fond, que le jeu d’antan rendra la prépondérance aux formations politiques et que le chef de
I’Etat, sous prétexte qu’il est un arbitre dont on voudrait qu’il ne choisisse pas, devra la leur abandonner. [...]
[Tls] crieront au viol de la Constitution, parce que le tour qu’elle aura pris ne répondra pas a leurs arriére-
pensées. D’arriére-pensées, le peuple francais n’en a pas, lui, en accueillant la V° République. Pour la masse, il
s’agit d’instituer un régime qui, tout en respectant nos libertés, soit capable d’action et de responsabilité. [...] Il
s’agit de répondre “Oui !” & de Gaulle a qui I’on fait confiance parce que la France est en question » (C. DE
GAULLE, Mémoires d’espoir, t. 1 Le renouveau (1958 — 1962), Plon, 1970, p. 37).

390 1 *expression est empruntée a S. PINON, Les Réformistes constitutionnels des années trente (...), p. 3.

%1 1 a thése de Iauteur se situe pleinement dans le prolongement d’autres travaux visant a le démontrer. Outre N.
WAHL, « Aux origines de la Nouvelle Constitution », déja cité, mentionnons F. MONNET, Refaire la
République. André Tardieu, une dérive réactionnaire (1876-1945), Fayard, 1993 ; J. GICQUEL, Le Probléme de
la réforme de I’Etat en France en 1934, mémoire de DES écrit en 1962 et publié in J. GICQUEL et L. SFEZ,
Probléemes de la réforme de I’Etat en France depuis 1934, PUF, 1965 et Ch. CHARLES, L’Echec de la
modification des institutions politiques fran¢aises en 1934, mémoire de DEA dact., Toulouse, 1995, 196 p.
(ouvrages cités in Ch. CHARLES, «“Héros de la normalité” et circonstances inhabituelles : I’incapacité de
Gaston Doumergue a réformer I’Etat a la suite du 6 février 1934 », RFDC, n°64, 2005, p. 685-702).
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Mondes, au quotidien Le Temps et a la Revue politique et parlementaire®”. Dans cette
derni¢re, par exemple, — dans laquelle publierent Charles DE GAULLE ou encore Paul
REYNAUD -, les chroniques constitutionnelles de Boris MIRKINE-GUETZEVITCH
relayérent I’actualité des pays européens et leurs choix constitutionnels®”. Dans son étude de
1931 consacrée a « I’exécutif dans le régime parlementaire », MIRKINE-GUETZEVITCH
remarqua qu’apres la Premiére Guerre mondiale, les constitutionnalistes européens avaient
cherché a établir « la primauté du pouvoir législatif®® ». Cependant, écrivit-il, « la crise
économique obligeait le Gouvernement a passer outre et a ne pas appliquer la Constitution »,
si bien que la plupart de ces textes constitutionnels furent « pratiquement [violés] au premier
jour de la promulgation »*. Le réformisme qui traversa I’Europe eut alors pour tendance
principale d’ceuvrer au «renforcement de I’exécutif au détriment de la primauté
législative™ ». A cette fin, les Constituants européens cherchérent a augmenter et a

consolider les compétences du Gouvernement™”’

, mais ¢également a modifier la fonction du
chef de I’Etat en République. Furent notamment introduits, dans les textes européens,
’élection du président de la République au suffrage universel direct’® ainsi que des
compétences exercées sans contreseing’’. Ces derniéres étaient considérées comme des

510

« pouvoirs personnels’’ » du chef de I’Etat. Elles retinrent I’attention de la doctrine francaise

de I’époque parce qu’elles créaient une rupture manifeste entre le pouvoir et la responsabilité.

392§ PINON, Les Réformistes constitutionnels des années trente (...), op. cit., p. 14.

%3 Entre les années 1930 et 1935, B. MIRKINE-GUETZEVITCH consacra ses chroniques constitutionnelles aux
évolutions du régime parlementaire (« Le référendum et le régime parlementaire », RPP, 1931, t. 146, p. 304-
313), aux révisions constitutionnelles et aux changements de régimes (« La révision de la Constitution
autrichienne », RPP, 1930, t. 142, p. 485-492 ; « La nouvelle Constitution espagnole », RPP, 1932, t. 150,
p. 127-142 ; « La révision constitutionnelle », RPP, 1933, t. 155, p. 337-349 ; « Siam, Italie, Espagne », RPP,
1933, t. 156, p. 588-597 ; « Révisions constitutionnelles en Estonie, en Pologne et en Autriche », RPP, 1934, t.
160, p. 133-143 ) et a I’étude du pouvoir exécutif, notamment dans son rapport a la démocratie ( « L’exécutif et
la dictature », RPP, 1930, t. 144, p. 317-329 ; « L’exécutif dans le régime parlementaire », RPP, 1931, t. 148,
p. 155-163 ; « Défense de I’Etat démocratique en Tchécoslovaquie », RPP, 1935, t. 162, p. 562-574).

°% B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « L’exécutif dans le régime parlementaire », art. cité, p. 157. Voir aussi son
ouvrage Constitutions de I’Europe nouvelle, Delagrave, 1930, 565 p. 1l publia également, au début des années
50, Les Constitutions européennes, PUF, coll. « Bibliothéque de la science politique », 1951, 884 p.

395 B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « L’exécutif dans le régime parlementaire », art. cité, p. 158. Le verbe « violer »
est utilisé par I’auteur, nous 1’avons seulement accordé au masculin.

% T oc. cit.

397 Notamment en confiant au Gouvernement des compétences en matiére 1égislative en Autriche, dans 1’Italie
fasciste, en Tchécoslovaquie ou encore dans la République espagnole promulguée en 1931.

398 (est le cas en Autriche en 1929, en Estonie a partir de 1933 ou encore en Irlande en 1937. Evidemment,
I’exemple de la République de Weimar, de 1919, avait, lui aussi, largement retenu ’attention.

%% De telles mesures se trouvent, par exemple, dans les Constitutions polonaise de 1935, estonienne et lettone de
1922 qui soustrayaient la dissolution et la formation du Gouvernement a I’exigence de contreseing.

319 1 *expression est explicitement utilisée dans la Constitution polonaise de 1935.
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En 1946 déja, Jean-Louis BONNET soulignait le hiatus périlleux que susciterait une telle

dispense de contreseing :

S’il y a lieu de libérer le pouvoir exécutif, en cas de décision trés importante, de sa sujétion a
I’égard du législatif, on rencontre le délicat probléme de concilier cette amorce de pouvoir
personnel (si 1égitimement abhorré par les républicains) avec 1’irresponsabilité présidentielle.
Conférer un pouvoir propre au président de la République sans réviser 1’axiome de son
irresponsabilité, ce serait en fait créer un pouvoir autonome, exclu du contréle direct des élus de

la nation. Y a-t-il a cela péril majeur? Il faudrait supposer que 1’élu de la nation n’userait de ses

prérogatives que dans Iesprit du régime’'".

L’existence d’actes dispensés de contreseing suscita ¢également la curiosit¢ des
constitutionnalistes francais parce qu’elle dérogeait au parlementarisme classique, tel qu’il fut

pensé et pratiqué en France jusqu’au début de la seconde moitié du XX° siécle.

De ce fait, il n’est pas étonnant que la doctrine de 1958 Iit la nouvelle Constitution francaise
par ce prisme classique. Beaucoup plus déconcertante en revanche est 1’occultation, sinon la

négation, de la fonction substantielle du contreseing dés le début des années 60.

B. La conception du contreseing dans la doctrine des débuts de la Cinquiéme

République

77. Lorsque fut adopté le texte, nombre d’auteurs de manuels de droit constitutionnel, se
faisant exégetes d’un texte encore inappliqué, présentérent le contreseing comme un
mécanisme conférant au Premier ministre le pouvoir de désignation. Ils admettaient que « le
contreseing ayant historiquement pour effet d’6ter toute substance politique au geste du

monarque, celui-ci [n’avait] plus ensuite qu’une compétence liée®'? ».

Une immersion dans les manuels, les articles ou la presse des années 1958-1961, révele que

les analyses relatives au président de la République se concentrent sur ce qui constitue la

11 Cité in J. BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV° République, op. cit., p. 136.

312.C. AMAR, Le Président de la République dans les régimes parlementaires bireprésentatifs européens, op. cit.,
p. 227.
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rupture de 1958 par rapport aux régimes francais antérieurs’” : I’existence de compétences
présidentielles dont 1’exercice n’est pas soumis au contreseing primo-ministériel. Pour les

uns, le danger est grand de voir renaitre une dictature’'® ; pour les autres, c’est un choix de

sagesse venant compenser les risques que présentait une Assemblée sans majorité nette’'”.
Mais I’absence de contreseing pour certains actes est un bouleversement seulement parce que

le contreseing érige ces compétences présidentielles en compétences formelles®'®.

78. Une telle pensée est bien véhiculée deés les premiers mois du nouveau régime par

différents auteurs. Georges BURDEAU pouvait ainsi affirmer :

La référence au contreseing me parait étre le critére entre les pouvoirs traditionnels d’un chef
d’Etat parlementaire, pouvoirs nominaux, puisque I’exigence du contreseing conduit a transférer,
en fait, leur exercice au Gouvernement, et les pouvoirs que le président de la République détient

[...] & titre d’incarnation du pouvoir étatique”'”.

La double équation selon laquelle contreseing implique responsabilité, et responsabilité
implique pouvoir, apparait évidente en ces lignes. Selon le professeur BURDEAU, c’est parce

que le président de la République incarne le « pouvoir étatique », I’Etat-méme’'®, qu’il

313 Ce constat est trés rapidement soulevé par la doctrine francaise mais également par les observateurs étrangers.
Par exemple, voir D. PICKLES, « The Constitution of the Fifth French Republic », The Modern Law Review,
vol. 22/1, janvier 1959, p. 1-20. Pour de trés bons résumés des différentes analyses étrangéres sur la Cinquiéme
République a ses débuts, voir E. R. TANNENBAUM, « The Heritage and Prospects of the Fifth Republic », The
Journal of Modern History, vol. 33, 1961, p. 178-182 et S. HOFFMANN, « De Gaulle’s Republic », Political
Science Quarterly, vol. 75, 1960, p. 554-559.

1% En ce sens, voir par exemple le virulent J. C. CAIRNS, « The Fifth Republic’s First Year », International
Journal, vol. 14/4, 1959, p. 272-282 ; voir également M. JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, La Quinta
Republica francesa. Una puerta abierta a la dictadura constitutional, Editorial Tecnos, 1958, 191 p.

315 Certains des projets de révision émis dans les années 30 et 40 envisageaient la possibilité d’exempter de
contreseing certaines compétences présidentielles pour permettre au président de la République d’assurer la
stabilité du Gouvernement. Voir en ce sens, par exemple, COMITE BARDOUX (...), La France de demain (...), op.
cit.

1% Voir le commentaire « officieusement officiel », selon I’expression de Didier MAUS, paru a la
Documentation frangaise en avril 1959 et reproduit in COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...),
Documents pour servir a I’Histoire (...), vol. 4, 2001, p. 157 et s.

S G, BURDEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques, LGDJ, 8 éd., 1959, p. 424. 1l réitére cette pensée
dans la 9° édition de son manuel, parue en 1961 (cf. p. 453) et in Cours de droit constitutionnel et d’institutions
politiques (rédigé d’apres les notes et avec ’autorisation du professeur), Les cours de droit, 1962, p. 534 bis.
G, BURDEAU, « La conception du pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 », RF sc. pol., n°l,
année 1X, 1959, p. 88.

Sur le pouvoir d’Etat, voir aussi J.-L. QUERMONNE, « La notion de pouvoir d’Etat et de pouvoir présidentiel sous
la V¢ République », in Itinéraires. Mélanges en [’honneur de Léo Hamon, Economica, coll. « Politique
comparée », 1982, p. 549-562. Jean-Louis QUERMONNE vy souligne I’intérét que présente selon lui le concept
proposé par Georges BURDEAU et le définit comme « un concept associant, au service du pouvoir présidentiel,
’appareil gouvernemental, administratif, militaire et judiciaire de I’Etat a un large consensus populaire »
(p. 561).

Ce « pouvoir d’Etat » n’est donc pas semblable a celui ’HAURIOU. Dans son Précis élémentaire de Droit
constitutionnel, le doyen de Toulouse affirmait que « le pouvoir d’Etat, qui porte le nom de puissance publique,
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dispose de compétences dont I’exercice est dépourvu de contreseing. Pour les autres
compétences soumises a la signature présidentielle, la régle du régime parlementaire opere.

Puisque, selon le professeur, la Cinquiéme République fait coexister « un pouvoir d’Etat » et

19

«un pouvoir démocratique » "°, le chef de I’Etat incarne le premier, tandis que le

Gouvernement, le Premier ministre a sa téte, incarne le second.

C’est le pouvoir démocratique qui gouverne. Cette compétence n’est pas sporadique ; elle est
quotidienne et générale. C’est elle qui définit I’article 20 puisque le gouvernement qui

. . . o 520
« détermine et conduit » la politique est un gouvernement responsable™".

Dans son cours de licence de I’année 1961-1962, le professeur affirma encore, s’agissant du
président de la République : « S’il ne lui est pas interdit d’agir, il ne peut le faire que par

personne interposée, c’est-a-dire en usant, éventuellement, de son ascendant sur le Premier

ministre. Mais normalement, le Président n’a pas la gestion des affaires™ ».

Jean CHATELAIN abonda en ce sens lorsqu’il écrivit, en I’appliquant a la Cinquiéme

République, que :

Les Constitutions parlementaires attribuent souvent au chef de 1’Etat des compétences variées
mais il est entendu que leur effectivité appartient au Premier ministre qui contresigne les
décisions prises et endosse la responsabilité. [...] Le président de la République n’a qu’une

. . 522
« magistrature d’influence » .

Maurice DUVERGER affirma quant a lui que :

Le contreseing n’est pas une simple formalité. Le Premier ministre, et éventuellement les
ministres, qui apposent leur signature aux cotés de celle du président de la République, endossent
la responsabilité de 1’acte de celui-ci vis-a-vis du Parlement. [...] Il en résulte naturellement que
le pouvoir de décision pour tous les actes soumis au contreseing tend a passer du président de la

, . . . 523
République au Premier ministre et au Gouvernement’ .

présente les caractéres suivants qui lui sont trés particuliers : ¢’est un pouvoir purement politique ; un pouvoir
civil ; un pouvoir de centralisation a base territoriale » (M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit constitutionnel,
Recueil Sirey, 2° éd., 1930, p. 12).

1% G. BURDEAU, « La conception du pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 », art. cité, p. 89.

520 1bid., p. 97.

321 G. BURDEAU, Cours de droit constitutionnel et d’institutions politiques op. cit., p. 534.

522 J. CHATELAIN, La Nouvelle Constitution et le régime politique de la France, Berger Levrault, coll.
« Institutions politiques d’aujourd’hui », 1959, p. 96-97.

52 M. DUVERGER, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., 1959, p. 668-669.
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De cela il résulte, s’agissant des décrets et ordonnances, que le président de la République ne

saurait « refuser sa signature®>* ». Pourtant, le méme auteur estima plus tard que :

La Constitution de 1958 a établi deés [ 'origine un régime mixte, ou le président de la République
est doté de pouvoirs bien plus réels que ceux d’un chef d’Etat parlementaire. Méme avant 1962,
beaucoup de juristes estimaient par exemple qu’il pouvait refuser sa signature exigée par ’article

, Jr1er s . . .. 525
13 pour les ordonnances et les décrets délibérés en Conseil des ministres™ .

Une telle assertion ne laisse pas d’étonner. La contradiction interne au discours de ’auteur est

manifeste>®

et, contrairement a ce qu’il affirme, bien des juristes de I’époque (avant 1962)
voyaient le contreseing comme un acte opérant un réel transfert du pouvoir décisionnel. Bien
d’autres auteurs pourraient €tre cités en ce sens, puisque cette position n’avait rien de
marginal®?’. Comment expliquer alors que bientdt le contreseing fut relégué a une simple
« fonction juridique formelle » ? Plusieurs explications sont possibles. Selon Marie-Anne

COHENDET :

24 Ibid., p. 667.

323 M. DUVERGER, Bréviaire de la cohabitation, op. cit., p. 16 (nous soulignons).

326 e caractére éminemment politisé de cette « controverse » n’aura pas échappé a la doctrine. Voir en ce sens
I’analyse de M. TROPER, « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », art. cité. Olivier
DUHAMEL écrira quant & lui dans le journal Le Monde, au sujet de 1’obligation de signer ou non les
ordonnances : « Certains [juristes] soutiennent que le Président a compétence liée et ne saurait refuser de signer
les ordonnances — soit parce qu’ils sont favorables a la droite, soit parce qu’ils restent fidéles a la tradition
parlementaire. D’autres affirment que le Président dispose d’un pouvoir discrétionnaire et peut opposer son veto
a une ordonnance qui ne lui convient pas — soit parce qu’ils sont favorables a la gauche, soit parce qu’ils sont de
tempérament présidentialiste » (O. DUHAMEL, « Ordonnances : signer ou ne pas signer ? », Le Monde, 12 avril
1986).

527 par exemple, J. GEORGEL, « Tableau de la Cinquiéme République selon la Constitution du 5 octobre 1958 »,
Rev. adm., n°65, 1958, p. 484 : « Le Président de la République exerce une “magistrature morale” par certaines
interventions. La responsabilité politique de I’acte incombe en général a d’autres organes politiquement
responsables, le plus souvent les ministres ». Voir aussi ’analyse proposée par le professeur BERLIA qui
souligne, notamment, la rupture entre pouvoir et responsabilité a laquelle confine I’absence de contreseing pour
certains actes. L’auteur en vient & conclure : « Une analyse ne portant que sur les textes nous conduit donc a
définir la Constitution de 1958 comme une déformation peu heureuse des régles classiques du Gouvernement
parlementaire » (G. BERLIA, « Le président de la République dans la Constitution de 1958 », RDP, 1959, p. 84).
De facon, plus nuancée George VEDEL affirme lui aussi que le contreseing permet un transfert de responsabilité
mais il souligne les limites de 1’irresponsabilité du Président de la Cinquiéme République deés lors, d’une part,
qu’il peut adopter des actes sans aucun contreseing et, d’autre part, que « le président de la République, tantot
s’appuyant sur le texte littéral, tant6t le débordant largement, exerce, selon sa propre expression “I’autorité
supréme” dans des domaines de plus en plus nombreux » (G. VEDEL, Cours de droit constitutionnel et
d’institutions politiques (rédigé d’apres les notes et avec 1’autorisation du professeur), Les cours de droit, 1959-
1960, p. 892). Voir aussi les pages qu’il consacre au contreseing de 1’article 19 de la Constitution dans lesquelles
il confirme son analyse classique — parlementariste — de la contresignature (p. 950-951). Cf. I’analyse proche que
conduit André DE LAUBADERE in Cours de droit public (rédigé d’aprés les notes et avec ’autorisation du
professeur), Les cours de droit, 1959-1960, p. 87 et s.

Voir contra P. BASTID, Cours de droit constitutionnel. La notion de chefd’Etat, op. cit., 1959-1960, p. 442 et s.
L’auteur conclut son analyse des rapports entre le président de la République et le Premier ministre en ces
termes : « Le président de la République écrase, annihile le Premier ministre et le Gouvernement. Domination
acceptée du reste par le cabinet, mais qui découle des textes eux-mémes » (p. 449). Il est vrai cependant que le
professeur se fonde déja sur la pratique gaullienne pour établir son constat.
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Pendant des années, les professeurs de droit dénoncérent avec toute la véhémence qui s’ imposait
les violations de la Constitution par de Gaulle. Mais [...] voyant la pérennité de ces violations,

ils craignirent le ridicule d’une posture de Don Quichotte, I’apparente fatuité d’un professeur

enseignant des régles de droit qui ne sont méme pas respectées par le chef de I’Etat®*®.

Une perspective réaliste du droit qui épuiserait son objet dans 1’analyse de la pratique peut
constituer une deuxieme explication. D’un point de vue plus politique, enfin, I’acceptation de

la pratique peut s’expliquer par la résignation des partis politiques de gauche™*’.

79. Dans les écrits des premiers temps de la Cinquieme République, la question des
nominations ne retint pas 1’attention particuliére des auteurs. Mais la conclusion a tirer des
observations générales sur ce régime ne fait guére de doute : si « la fonction substantielle du
contreseing a pratiqguement disparu sous la V¢ République™ », rien ne parait juridiquement
fonder une telle mutation. Le contreseing demeure un moyen pour le Gouvernement
d’endosser la responsabilit¢ d’un acte dont il pourrait avoir a répondre devant 1’ Assemblée
nationale™'. La compétence de nomination confiée au président de la République, notamment
au titre de I’article 13 de la Constitution, est une compétence nominale de celui-ci ; le pouvoir
de décision, donc de désignation, appartient au Premier ministre et aux ministres™~. Mais,
corrélativement, cela ne permet pas de conclure que les nominations non soumises a
contresignature sont des « pouvoirs propres » du président de la République. La distinction

entre « pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés » doit étre discutée.

SBM.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 444.

2 Dans le méme sens, le professeur COHENDET écrit : « Le ralliement d’une large partie de la gauche a
I’interprétation présidentialiste a favorisé les abus de pouvoirs présidentiels » (M.-A. COHENDET, «Le
systéeme de variables déterminantes », in Constitutions et pouvoirs. Mélanges en [’honneur de Jean Gicquel,
Montchrestien, 2008, p. 126).

Le role des professeurs de droit, y compris des gaullistes de gauche, ne fut pas non plus neutre dans ce
mouvement de ralliement des partis non gaullistes a la pratique gaullienne. Voir P. ALLORANT, « Les juristes
gaullistes », in B. LACHAISE, F. AUDIGIER et S. LAURENT (dir.), Les Gaullistes. Hommes et réseaux, Nouveau
Monde, 2013, p. 317-322.

339 J.-M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 235. Nous ne souscrivons a cette proposition
qu’autant que 1’adverbe pratiquement s’entend au sens premier : en pratique.

31 Contra ibid., p. 239 et s.

%32 Voir D. DULONG, Un président de la République d 'image d’une « France moderne », thése dact., Université
Paris I Panthéon-Sorbonne, 1996, p. 73. De méme, dans sa thése de doctorat, le professeur CHANTEBOUT
notait qu’en maintenant « pour I’exercice de ce pouvoir [de nomination aux emplois civils et militaires de I’Etat]
I’obligation du contreseing, il n’est pas certain qu’il [le constituant] ait entendu élargir considérablement par la
les prérogatives réelles de la présidence » (B. CHANTEBOUT, L Organisation de la défense nationale en France
depuis la fin de la seconde guerre mondiale, LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science
politique », 1967, p. 196).
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SECTION 2. LE POUVOIR DE DESIGNATION APPARTENANT AU

CONTRESIGNATAIRE SOUS LA CINQUIEME REPUBLIQUE

Bien qu’elles soient absentes du texte constitutionnel, les expressions « pouvoirs propres » et
« pouvoirs partagés » furent tot utilisées par les acteurs du jeu politique et par la doctrine
¢tudiant la Cinquieme République. Cette summa divisio parait devoir €tre abandonnée, tant en
général que s’agissant des nominations. Une telle distinction entre en contradiction avec
I’architecture d’ensemble du régime et crée un certain nombre de confusions (§1), ce qui

oblige a la reformuler (§2).

§1. « Pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés », une distinction discutable

80. Si certains auteurs ont déja discuté cette dichotomie en en montrant la faible pertinence

voire I’inutilité™**, il semble qu’une analyse systémique permettrait d’affermir la critique. I
s’agit d’ajouter a la micro perspective — focalisée sur la critique interne de la distinction — une

macro perspective — situant la dichotomie dans 1’ensemble du systéme politique.

L’utilisation, par une partie de la doctrine, de la distinction entre « pouvoirs propres » et
« pouvoirs partagés » s’inscrit en effet dans un réseau d’arguments (explicites ou non). Les
auteurs qui considerent que les « pouvoirs contresignés » sont partagés admettent en général,
et au moins a titre principal, que le président de la République représente la nation, qu’il est
responsable et qu’il est habilité a se séparer librement de « son » Premier ministre. Ces trois
¢léments de droit, combinés a la condition que le président de la République dispose du
soutien politique de I’ Assemblée nationale — argument de fait (majoritaire) —, permettent alors
aux auteurs d’achever la présentation du régime en sonnant le glas de Dl’article 19 de la

Constitution’*. La distinction entre actes contresignés et non contresignés dans ce tableau

533 Voir les positions des professeurs Guy CARCASSONNE et Dominique CHAGNOLLAUD étudiées infia,
p- 128 et s.

3% Evidemment, nous mesurons que les Premiers ministres eux-mémes y consentent. Voici en quels termes le
Premier ministre ROCARD répondit & nos interrogations sur le pouvoir qu’il tenait du contreseing : « Foutez la
paix a la contresignature ! A partir du moment ou le président de la République nomme, le reste est de la
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devient insignifiante : « la logique majoritaire, agissant a la manieére d’un palimpseste, efface

ce distinguo et attribue la plénitude de compétences au président de la République™> ».

Ces trois données peuvent étre réfutées : méme lorsque le président de la République
bénéficie du « fait majoritaire™® », il n’est pas un représentant de la nation au méme titre que
le Parlement (A), il n’est pas responsable au méme titre que le Gouvernement (B) et il n’est

pas habilité a révoquer ad nutum’®’ le Premier ministre (C).

A. Le président de la République n’est pas un représentant de la nation au méme titre

que le Parlement

81. Sans doute est-il assez contre-intuitif d’affirmer que le président de la République ne
représente pas la nation. Pourtant, les théses de Pierre BRUNET>® et de Bruno
DAUGERON™’ ont bien montré qu’étre élu ne signifie pas représenter la nation, au sens que
lui donna BARNAVE de « vouloir pour elle’*” ». Et, comme ’indique le premier d’entre eux,
la question est moins de savoir ce que « représenter » veut dire que de comprendre a quelle fin

est utilisé cet argument. Pierre BRUNET pense ainsi que « qualifier [le président de la

figuration sauf que cette figuration est exercée, pratiquée, par des gens qui ont des mandats, des postes, des
influences » (cette citation est tirée de 1’entretien que le Premier ministre nous a accordé et est reproduite en
annexe 2 de la these, p. 642 et s.).

333 J. GICQUEL, « Un Président qui gouverne », in P. JAN (dir.), La Constitution de la V° République. Réflexions
pour un cinquantenaire, La Documentation francaise, coll. « Les études de la Documentation frangaise », 2008,
p. 71.

338 Voir les définition et précaution énoncées supra, p. 20 et s.

337 « La révocabilité ad nutum est celle qui peut étre prononcée a tout moment par la décision souveraine d’une
seule personne ou de I’organisme habilité a cet effet » selon S. GUINCHARD et G. MONTAGNIER, Locutions
latines juridiques, Dalloz, coll. « A savoir », 2007, entrée « Ad nutum ». Le verbe « révoquer », utilisé seul, est
ambigu car il semble admettre la liberté de décision de celui qui révoque lors méme que ce n’est pas toujours le
cas. C’est la raison pour laquelle nous distinguons « révocation » et « révocation ad nutum ».

538 p.BRUNET, Vouloir pour la nation. Le concept de représentation dans la théorie de I’Etat, Bruylant-LGDJ,
coll. « La pensée juridique », 2004, p. 335-336.

339 B. DAUGERON, La Notion d’élection en droit constitutionnel, op. cit., en particulier p. 56 et s. Il montre que
I’¢lection n’est pas « le critére de la représentation ». Tel est le titre d’une des sous-sections de la thése de
I’auteur.

40 « La représentation constitutionnelle consiste a représenter la nation ; or, dans I’ordre et dans les limites des
fonctions constitutionnelles, ce qui distingue le représentant de celui qui n’est qu'un simple fonctionnaire public,
c’est qu’il est chargé dans certains cas de vouloir pour la nation, tandis que le simple fonctionnaire public n’est
chargé que d’agir pour elle », affirma BARNAVE (4rchives parlementaires de 1787 a 1860. Recueil complet des
deébats législatifs et politiques des chambres francaises imprimé sur ordre du Sénat et de la Chambre des
députés, sous la direction de J. MADIVAL et de E. LAURENT, premiére série (1787 a 1977), tome XXIX, 1888,
p. 331, cité notam. in B. DAUGERON, La Notion d’élection en droit constitutionnel, op. cit., p. 22).
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Cinquieme République] de représentant permet de justifier que lui soient reconnues certaines
compétences qu’il ne posséde pas a priori*' ». Bruno DAUGERON, tout en la nuancant®*,
confirme cette position : « son ¢élection expliquerait qu’il se mue ainsi d’arbitre en capitaine
autant qu’elle 1’y autoriserait, et fonderait 1’autorité hiérarchique qu’il peut exercer sur le
Premier ministre, comme la supérieure “légitimité¢” qu’il aurait notamment sur les membres

du Parlement®® ».

82. En effet, au vu des écrits d’une large part de la doctrine postérieure a 1962, tout semble
s’étre pass¢ comme si 1’édifice constitutionnel avait été révisé dans sa totalité avec la
modification de Darticle 6 de la Constitution®**. Cette révision, marginale d’un point de vue
quantitatif, aurait érigé le président de la République en représentant de la nation. Jean
GICQUEL I’exprime ainsi tres clairement : « Le président de la République cesse d’étre un
agent pour devenir, ce qui €tait le but recherché, 1’égal et le rival des députés, bref, un
représentant de la nation, au sens de ’article 3 de la Constitution, chargé a ce titre de vouloir
pour elle’ ». La révision de 1962 obligerait a lire I’ensemble du texte constitutionnel au

prisme de Darticle 6 modifié. D’aucuns, dés 1962°%, considérent que cette réforme

41 p. BRUNET, Vouloir pour la nation (...), op. cit., p. 349 : « En qualifiant le président élu de représentant, on
cherche a justifier I’autorité de ses décisions au nom d’une volonté générale que la Constitution ne pourrait pas
ne pas lui reconnaitre ». Voir aussi, du méme auteur, « Que reste-t-il de la volonté générale ? Sur les nouvelles
fictions du droit constitutionnel frangais », Pouvoirs, n°114, 2005, p. 5-19.

2 Contrairement a Pierre BRUNET, Bruno DAUGERON considére que I’argument de la représentation est
moins un argument de justification (ce que P. BRUNET démontre) que le signe d’un « glissement de sens du
concept de représentation : le passage de “vouloir pour la nation” & “étre élu par le peuple” » (B. DAUGERON, La
Notion d’élection en droit constitutionnel, op. cit., p. 1180). Autrement dit, 1’¢lection ferait la représentation
laquelle ne signifie pas « vouloir pour la nation ». La divergence de points de vue entre ces deux auteurs se
mesure particuliérement bien in ibid., p. 796-799. Voir aussi les pages que 1’auteur consacre spécifiquement a
I’¢lection du président de la République frangaise aprés 1962 mais aussi sous les régimes antérieurs (p. 32 et s. et
p. 774 et s).

B, DAUGERON, La Notion d’élection en droit constitutionnel, op. cit., p. 32.

% 1 a loi n°62-1292 du 6 novembre 1962, adoptée par référendum au titre de I’article 11, a modifié Iarticle 6 de
la Constitution en prévoyant 1’élection du président de la République au suffrage universel direct. Elle a eu pour
objet de substituer la mention « au suffrage universel direct» a « par un collége électoral comprenant les
membres du Parlement, des conseils généraux et des assemblées des Territoires d’Outre-Mer, ainsi que les
représentants ¢lus des conseils municipaux ».

e GICQUEL, « Commentaire des articles 6 et 7 » in G. CONAC et F. LUCHAIRE (dir.), La Constitution de la
République frangaise, Economica, 1979, p. 180-220, p. 191 (nous soulignons). Le professeur GICQUEL réitéra
cette analyse aprés la révision de 2008. Il écrit : « La cohabitation est donc bien, paradoxalement, I’exception qui
confirme le role dirigeant assumé par le chef de I’Etat, pris en qualité de représentant de la nation [...], chargé de
vouloir pour elle. En d’autres termes, sa condition insigne résulte du couplage entre la force politique du fait
majoritaire et la forme juridique des compétences exercées; en un mot, la constitution politique et la
Constitution juridique font chorus » (« Un Président qui gouverne », art. cité, p. 67).

346 1] faut pourtant relever que I’élection au suffrage universel direct du président de la République n’intervint, en
fait, qu’en 1965. Il n’en reste pas moins que I’année 1962 marque un tournant décisif pour la confortation de la
précellence présidentielle. Outre 1’émergence inattendue du « fait majoritaire » bénéficiant au président de la
République, les conditions trés litigieuses de 1’adoption de la révision de I’article 6 de la Constitution
témoignent, dés 1962, de la capacité du président de la République a conduire une « révolution juridique » de
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« bouleverse complétement [...] la structure méme [du régime]547 » ; d’autres évoquent un
« nouveau régime™* ». Depuis lors, la plupart des auteurs s’en servent, comme le relévent les
professeurs BRUNET et DAUGERON*, pour justifier une extension des pouvoirs

présidentiels®’.

Selon le professeur AVRIL, « une fois acquise, son ¢lection au suffrage universel justifia que
la qualité de “représentant” lui soit pleinement reconnue®' ». Dans le méme sens, Maurice
DUVERGER écrivit, s’agissant de la signature des ordonnances et décrets délibérés en

conseil des ministres :

Avant 1962, ou le régime était parlementaire, on appliquait le principe que les pouvoirs du chef
de I’Etat sont de pure forme dans tous les cas ou [la Constitution] ne dit ou n’implique pas qu’ils
peuvent étre réellement exercés. Une fois élu au suffrage universel, le Président acquiert au
contraire la méme 1égitimité que celle de 1’ Assemblée nationale, qui ne permet plus de tenir pour

. . . . . , 552
simplement nominaux les pouvoirs qui lui sont confiés™”.

83. Un tel argument est utilisé par les acteurs du jeu politique eux-mémes, et en particulier
par les présidents de la République’™. Le premier d’entre eux, DE GAULLE, estimait trés

clairement, dans sa conférence de presse de 1964, que :

Le président, qui, suivant notre Constitution, est I’homme de la nation, mis en place par elle-
méme pour répondre de son destin ; le Président, qui choisit le Premier ministre, qui le nomme
ainsi que les autres membres du gouvernement, qui a la faculté de le changer, soit parce que se

trouve accomplie la tache qu’il lui destinait et qu’il veuille s’en faire une réserve en vue d’une

nature constitutionnelle. L’idée qu’une « révolution juridique » eut lieu en 1962 est défendue par le professeur
DEROSIER. Voir J.-Ph. DEROSIER, « Qu’est-ce qu’une révolution juridique ? Le point de vue de la théorie
générale du droit », RFDC, n°102, 2015, p. 391-404.

ST M. DUVERGER, Institutions politiques et droit constitutionnel, PUF, coll. « Thémis », 8° éd., 1965, p. 504.
487, GEORGEL, « Vingt ans de Cinquiéme », Rev. adm., n°202, 1981, p. 395, par ailleurs éminemment critique
quant a ce qu’il est advenu de la Cinquiéme République.

¥ Voir en particulier les exemples que fournit Bruno DAUGERON in La Notion d’élection en droit
constitutionnel, op. cit., p. 32 ets. etp. 774 et s.

530 Jean MASSOT affirme ainsi sans détour que : « La réforme de la Constitution de 1962 et I’introduction de
I’¢lection présidentielle au suffrage universel ne pouvaient qu’accentuer la tendance du chef de I’Etat a
déterminer et conduire la politique de la nation, réle que le général de Gaulle avait toujours revendiqué en se
présentant, dés sa premiére élection en 1958, comme le “guide de la France”. » : J. MASSOT, « “Direction du
Gouvernement” et “Conduite de la politique de la nation” », Rev. Adm., n°194, 1980, p. 126.

31 p. AVRIL, « Le président de la République, représentant de la nation », in Constitution et finances publiques.
Etudes en I’honneur de Loic Philip, Economica, 2005, p. 32.

52 M. DUVERG ER, « Les vaches sacrées », in Itinéraires. Mélanges en [’honneur de Léo Hamon, Economica,
coll. « Politique comparée », 1982, p. 639-645.

533 Outre les citations reproduites dans les pages suivantes, voir la sélection de discours présidentiels proposée in
P. JAN (dir.), La Constitution de la V¢ République. Réflexions pour un cinquantenaire, La Documentation
frangaise, coll. « Etudes », 2008, p. 66.
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phase ultérieure, soit parce qu’il ne 1’approuverait plus ; le Président, qui arréte les décisions
prises dans les conseils, promulgue les lois, négocie et signe les traités, décréte, ou non, les
mesures qui lui sont proposées, est le chef des armées, nomme aux emplois publics ; le Président

qui, en cas de péril, doit prendre sur lui de faire tout ce qu’il faut ; le Président est évidemment

seul & détenir et a déléguer ’autorité de I’Etat>>*.

A en croire le président de la République de 1’époque, il serait « I’homme de la nation », ce
qui justifierait I’ensemble des compétences que DE GAULLE énumere. Mais il est
remarquable qu’il assimile celles qui sont exercées avec contreseing et sans contreseing,
tandis que certaines attributions — comme la faculté de révoquer librement le Premier ministre
— sont purement et simplement inexistantes dans le texte constitutionnel. L’¢lection au
suffrage universel direct est ainsi utilisée comme une nouvelle (res)source de pouvoirs que les
présidents de la République suivants firent leur. Georges POMPIDOU écrivit dans le Neeud
Gordien que le chef de ’Etat, « investi directement de la confiance de la nation, est et doit

étre le chef incontesté de I’exécutif™> ».

Valéry GISCARD D’ESTAING, lors de sa conférence de presse du 25 juillet 1974, proposait

la méme vision du régime en expliquant que :

La Cinquiéme République, modifiée par le référendum de 1962, est un régime présidentialiste,
c’est-a-dire un régime dans lequel les attributions du président de la République, concernant

I’impulsion de la politique, sont des attributions trés importantes>®.

Frangois MITTERRAND, qui n’avait pas de mots assez durs contre le «coup d’Etat

permanent™’ », ne dérogea pas a la pratique initiée par ses prédécesseurs, comme Dattestent,

5% Extrait de la conférence de presse donnée au Palais de 1’Elysée le 31 janvier 1964 (C. DE GAULLE, Discours et
messages, t. 4 Pour [’effort (aoiit 1962 — Décembre 1965), Plon, 1970, p. 162 et s.).

3% G. PoMPIDOU, Le Neeud gordien, Plon, 1974, p. 63 : « Notre Constitution, modifiée par le référendum qui a
institué I’élection du président de la République au suffrage universel direct, a clairement posé le principe de la
priorité du chef de I’Etat. [Lequel,] investi directement de la confiance de la nation, est et doit étre le chef
incontesté de 1’exécutif ». Peu aprés son élection, il affirma encore : « Le choix qu’a fait le peuple frangais [en
l’élisant] démontre son adhésion a la conception que le général de Gaulle a eue du réle du président de la
République. A la fois chef supréme de I’exécutif, gardien et garant de la Constitution, il est, a ce double titre,
chargé de donner les impulsions fondamentales, de définir les directions essentielles, d’assurer et de controler le
bon fonctionnement des pouvoirs publics. A la fois arbitre et premier responsable national » (G. POMPIDOU,
conférence de presse radiotélévisée du 10 juillet 1969). Le texte de la conférence annoté par le président
POMPIDOU est disponible aux Archives nationales sous la cote : AG/5(2)/632. 1l est aussi cité in P. BRUNET,
Vouloir pour la nation (...), op. cit., p. 326 et fut reproduit dans le journal Le Monde du 11 juillet 1969. Voir
également D’article paru dans Le Monde du 12 juillet 1969 : P. VIANSSON-PONTE, « Les déclarations de M.
Pompidou marquent une conception nouvelle de la fonction présidentielle et la continuité de la politique » (il
s’agit du titre de 1’article). Contrairement & ce qu’affirme le journaliste, la conception n’est que partiellement
nouvelle, a notre sens ; le Président POMPIDOU fait sienne la conception gaullienne de la présidence.

336 Réunion de presse du 25 juillet 1974, discours reproduit in Le Monde, 27 juillet 1974.
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1°%% ou encore I’entretien

par exemple, son message a I’Assemblée nationale le 8 juillet 198
télévis¢ du 9 décembre suivant, au cours duquel il répondit a Michele COTTA, qui

I’interrogeait sur les pouvoirs exorbitants du président de la République®” :

[Le président de la République] a de grands pouvoirs et, lorsque vous m’interrogez, vous avez le

droit de me mettre en cause parce que la politique pratiquée par le Gouvernement m’engage au

premier chef. Je suis le premier responsable de la politique frangaise™®.

Lors de son premier mandat, Jacques CHIRAC parut vouloir rompre avec le mouvement initié
par ses prédécesseurs. Il répéta son désir de rééquilibrer les rapports entre président de la
République et Premier ministre, conformément au texte constitutionnel, pour mettre fin a « la
dérive monarchique qui a caractérisé notre pays pendant trop longtemps®®' ». Mais, en dépit
de I’habileté du langage, il ne faut pas se méprendre lorsqu’il déclare, a I’occasion de sa
premicre investiture, que « le Président arbitrera, fixera les grandes orientations, assurera
I’unité de la nation, préservera son indépendance. Le Gouvernement conduira la politique de
la nation®®* ». Si le présidentialisme est apparemment « mesuré’® », c’est bien le président de
la République qui fixe les « grandes orientations ». Il confirma cette conception de la

564

présidence lors de son second mandat Pareillement, en dépit des annonces -

> Tel est le titre bien connu de son ouvrage éponyme : F. MITTERRAND, Le Coup d’Etat permanent, Plon, coll.
« Les débats de notre temps ». Rappelons certains mots de son réquisitoire contre la Cinquiéme République
gaullienne : « Les élections 1égislatives de novembre 1962 donnaient ses assises au gaullisme et semblaient
entamer une période nouvelle ou la France se reposerait enfin de la fantasia de coups d’Etat, de complots, de
barricades et de putsches [sic] qui avaient salué I’avénement de la V° République. Or, c¢’est le moment que
choisit précisément le général de Gaulle pour arracher aux citoyens les derniéres garanties de 1’habeas corpus,
pour rétablir la sinistre hiérarchie des systémes totalitaires et pour substituer partout ou le guide son bon plaisir la
paire de menottes a la main de justice. Régime oblige : le pouvoir absolu a ses raisons que la République ne
connait pas » (p. 266-267).

3% Message adressé 4 I’Assemblée nationale en vertu de Darticle 18 de la Constitution, dans lequel il affirma :
«J’ai dit a plusieurs reprises que mes engagements constituaient la charte de I’action gouvernementale.
J’ajouterai, puisque le suffrage universel s’est prononcé une deuxiéme fois, qu’ils sont devenus la charte de votre
action législative » (JO du 9 juillet 1981, n°6, AN (C.R.), séance du mercredi 8 juillet 1981, p. 46).

5% La question fut posée en ces termes : « Vous étes au pouvoir depuis le 10 mai, depuis six mois. Je voulais
savoir si un président de la République peut faire n’importe quoi en France, si vous avez tous les pouvoirs ou si,
au contraire, vous ressentez et ou vous ressentez les pesanteurs du quotidien ? »

369 Entretien reproduit dans le journal Le Monde du 11 décembre 1981.

%! Interview accordée au journal Le Point, 1" septembre 1995.

362 Discours d’investiture prononcé le 17 mai 1995 au Palais de 1’Elysée, reproduit in Le Monde, 18 mai 1995.

363 Telle est I’expression retenue par le professeur JAN in Le Président de la République au centre du pouvoir,
op. cit., p. 198.

%4 « Le Premier ministre est un Premier ministre, il est le chef du Gouvernement et il assure la conduite de la
politique de la nation. Naturellement, cette politique doit se faire, c’est souhaitable, dans le cadre de I’impulsion
donnée par le chef de 1’Etat, dans le cadre de la vision qu’il a fait approuver par ailleurs par les Frangais, mais le
Premier ministre est un Premier ministre » déclara-t-il a Elise LUCET qui ’interrogea pour France 3, le 5 juin
2002. 11 affirma, en 2006, dans une interview au journal Le Figaro: « L’élection présidentielle c’est une
rencontre entre un homme et un peuple ; tel est I’esprit du gaullisme, telle est la logique de 1’élection du
président au suffrage universel » (Le Figaro, 31 octobre 2006).
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8% _ Nicolas

particuliérement celles qui ont porté sur la révision constitutionnelle de 200
SARKOZY a incarn¢, pour beaucoup de commentateurs, un présidentialisme assumé,
« décomplexé™® », une « hyper-présidence®® ». Il est aisé de le mesurer en relisant le discours
d’Epinal, pourtant animé d’une volonté réformatrice : « Je souhaite que le Président gouverne,
pour reprendre I’expression de Georges Pompidou qui I’a employée bien avant moi*®® ».
Francois HOLLANDE, enfin, n’est pas en reste, en dépit des critiques qui lui reprochent
précisément de n’étre pas suffisamment « chef » et en dépit de sa campagne électorale sur le
théme d’une « présidence normale®® » ou « exemplaire®”” ». Dans la veine présidentialiste de
ses prédécesseurs, il affirma par exemple lors de ses veeux au Gouvernement en janvier 2014 :

« Les objectifs que j’ai fixés lors de mes veeux aux Francais sont désormais les votres® ' »,

s’affirmant alors comme le chef de ’exécutif®’>.

84. A en croire une part de la doctrine comme les intéressés eux-mémes, le président de la
République serait donc non seulement le chef de 1’Etat mais encore le chef de 1’exécutif ; il
serait le chef d’abord du fait de son élection au suffrage universel direct et le serait d’autant

plus lorsqu’une majorit¢ de députés le soutient. Or, plusieurs arguments permettent de

365 Voir par exemple Ientretien accordé au Journal du dimanche le 8 juillet 2008 ou encore Le Monde du 16
juillet 2008. Voir également son discours prononcé a Epinal le 12 juillet 2007, paru dans le journal Le Monde du
12 juillet 2007.

0P JAN, Le Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 206 et s.

37 Le mot a été utilisé non seulement par la presse (voir I’entretien préc., Le Monde, 16 juillet 2008), par des
hommes politiques (R. BADINTER, « Non a I’hyperprésidence », Le Monde, 20 juillet 2008) mais aussi par la
doctrine. En ce sens, voir P. BRUNET et A. LE PILLOUER, « Pour en finir avec 1’élection présidentielle », La Vie
des idées, paru en ligne le 4 octobre 2011 ; également R. GHEVONTIAN, « La révision de la Constitution et le
président de la République : ’hyperprésidentialisation n’a pas eu lieu », RFDC, n°77, 2009, p. 119-133. Dans
leur ouvrage, J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL ont dénommé
« ’hyperprésidence » le chapitre consacré a la présidence de N. SARKOZY in Histoire de la V° République,
op. cit., p. 549 et s. Voir F. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 373 sq.

G. CARCASSONNE contestait cette formule : « Hyper-président, Nicolas Sarkozy ? Il est beaucoup moins
puissant que ne fut en son temps, par exemple, Georges Pompidou qui était autant chef mais d’un Etat autrement
moins racorni » (G. CARCASSONNE, « Immuable V° République », Pouvoirs, n°126, 2008, p. 33-34). 1l confirme
cette position in M. DOMINICI, La V° République et ses monarques, France, HD-16/9, coul., 2013, circ. 48° min.
368 Discours prononcé & Epinal dans la version communiquée a la presse et parue dans le journal Le Monde le 12
juillet 2007.

> Voir J. GICQUEL, « Variations sur la présidence normale de Frangois Hollande », in L’Etat, le Droit, le
Politique. Mélanges en [’honneur de Jean-Claude Colliard, Dalloz, coll. « Mélanges », 2014, p.305-317.
L’expression est aussi utilisée in F. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 375

sq.
570

LRI

« 2012 : Francois Hollande veut une présidence “normale”, “exemplaire” », Le Point, 30 avril 2011. Quant
aux critiques et aux interrogations sur cette « normalité» affichée, voir A. LEMARIE, « La “normalité” de
Francois Hollande, vrai changement ou coup de com’ », LeMonde.fi, 7 juin 2012. Voir aussi T. WIEDER, « Le
premier journal de 20h d’un “président normal” », Le Monde, 30 mai 2012 et du méme, « Une présidence
“normale” qui reste a définir », Le Monde, 4 juin 2012.

37! Ces veeux ont été publiés en ligne sur le site de I’Elysée.

372 ’émission a laquelle Francois HOLLANDE participa, en direct pendant 2h, sur la chaine Canal+ le 19 avril
2015 fut également une démonstration du présidentialisme installé sous la Cinquiéme République.
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montrer que la révision n’a pas modifi¢ en droit la fonction présidentielle et n’a pas fait du

président de la République un représentant concurrent du Parlement.

En premier lieu, la révision de 1962 n’a nullement modifié les attributions du président de la
République et, en particulier, n’a changé ni la rédaction de ’article 5, ni celle de 1’article 19,
ni celle de I’article 20 de la Constitution. Le Premier ministre reste, en droit, celui qui « dirige
I’action du Gouvernement’” », lequel « détermine et conduit la politique de la nation’”* »
avec le soutien et sous le controle du Parlement’”. Le Premier ministre reste le chef de
’exécutif et de I’ Administration dont « il dispose®’® ». Le Président demeure ’arbitre des
conflits les plus graves et bénéficie a cette fin de compétences dont I’exercice est dispensé de
contreseing. Il a gagné en 1égitimité, certes, mais non en compétences”’’. On peine a admettre
que la modification du mode d’élection du président de la République ait changé le sens des
dispositions relatives aux compétences respectives du président de la République, du Premier

ministre et du Gouvernement®’®.

En deuxiéme lieu, la source de la 1égitimité d’un organe ne détermine nullement I’étendue de
ses prérogatives. Seules les normes en vigueur, dans un Etat de droit, dictent les compétences
respectives de chaque organe. En troisiéme lieu, de telles analyses ne résistérent pas a
I’ « épreuve de la cohabitation’” ». « Force est, en effet, de constater qu’institutionnellement,
les élections “législatives™ [...] sont toujours décisives, tandis que 1’¢élection présidentielle, a

elle seule, ne 1’est jamais™*’. »

Enfin, il est courant d’avancer que le président de la République serait devenu représentant de
la nation au sens de l’article 3 du texte constitutionnel®™®', aux termes duquel: «La

souveraineté nationale appartient au peuple qui I’exerce par ses représentants et par la voie du

373 Art. 21 de la Constitution.

7 Art. 20 al. 1 de la Constitution.

> Art. 24 al. 1 de la Constitution.

376 Art. 20 al. 2 de la Constitution.

377 Dans le méme sens, voir Ph. ARDANT, « L’article 5 et la fonction présidentielle », Pouvoirs, n°41, 1987,
p. 48-49.

> Voir O. PFERSMANN, « De I’impossibilité du changement de sens de la Constitution », in L’Esprit des
institutions, I ’équilibre des pouvoirs. Mélanges en [’honneur de Pierre Pactet, Dalloz, 2003, p. 353-374.

379 1 expression est empruntée a la thése éponyme du Professeur COHENDET : M.-A. COHENDET, L Epreuve
de la cohabitation (...), op. cit.

%0 A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V¢ République », in La
République. Mélanges en I’honneur de Pierre Avril, Montchrestien, 2001, p. 352.

8Ly, GICQUEL, « Commentaire des articles 6 et 7 », art. cité ; P. AUVRET, « La faculté d’empécher du président
de la République », RDP, 1986, notam. p. 142.
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référendum »°*. Jean MASSOT écrit ainsi sur le site du Conseil constitutionnel — dont il faut
souligner le caractere officiel et de grande audience potentielle — que ’article 3 ne suffit pas
forcément a ériger le président de la République en représentant de la nation. Malgré tout, il

reléve que :

Dans d’autres pays européens (Autriche, Finlande, Irlande, Portugal), 1’élection au suffrage
universel n’a pas eu durablement cet effet [celui d’asseoir la précellence du président de la
République]. La situation en France est différente parce que 1’élection au suffrage universel qui

n’était pas prévue dans le texte initial [...] est venue se greffer sur la pratique gaullienne dans le

but avoué de la perpétuer™®’.

Elu directement par le peuple, le président de la République serait devenu un représentant au
méme titre que le Parlement afin de doter la pratique gaullienne d’un fondement
constitutionnel’®*. Mais I’argument tiré du droit comparé n’est ici guére convaincant car, par
exemple, en Autriche, I’élection du président de la République au suffrage universel direct
n’« était pas prévue dans le texte initial » de 1920. La révision de 1929, instaurant notamment
I’¢lection du président de la République au suffrage universel direct n’empécha pas la
« neutralisation de la fonction présidentielle®® » en dépit de sa «forte connotation
weimarienne®®® ». Comme « intériorisée®’ », cette neutralisation se maintint lors de la
restauration de la Constitution de 1929 en 1945 aprés 1’épisode austrofasciste conduit par

DOLLFUB™®. Des comparaisons avec les douze autres régimes parlementaires européens

%82 Rappelons qu’avant 1962, G. BURDEAU avangait déja que le président de la République était représentant
du peuple puisqu’il distinguait le « peuple situé », électeur du pouvoir démocratique, du « peuple abstraity
incarné par le pouvoir d’Etat, dont le président de la République est organe (G. BURDEAU, « La conception du
pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 », art. cité, p. 96). Pour une critique efficace, voir P. BRUNET,
Vouloir pour la nation (...), op. cit., p. 315 et s. ; M. DUVERGER attaqua également cette position « qui elt
laissé réveurs les ducs orléanistes de 1875 » (« Les institutions de la V¢ République », RF sc. pol., vol. 9, n°1,
1959, p. 129).

3% Texte de Jean MASSOT paru sur le site du Conseil constitutionnel dans la rubrique « La Constitution en 20
questions ».

(disponible au format PDF : http://www.conseil-constitutionnel. fr/conseil-constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-
constitutionnel-17355.pdf).

¥ M. DUVERGER allait dans le méme sens en écrivant, au sujet de la révision de 1962, que « la France est
passée du gaullisme personnel au gaullisme institutionnel, puis des institutions gaulliennes a des institutions
acceptées par tous » (M. DUVERGER, La Monarchie républicaine, op. cit., p. 24).

585 1bid., p. 936-960. Voir aussi, sur les débats précédant la réforme de 1929, C. AMAR, Le Président de la
République dans les régimes parlementaires bireprésentatifs européens, op. cit., p. 63-70 ; O. MILZA, Histoire de
l’Autriche, Hatier, 1995, notam. p. 204 ; I. ACKERL, « Le régime autoritaire en Autriche de 1933 a 1938 », in F.
KREISSLER (coord.), Austriaca, numéro spécial - Autriche 1867-1938 : itinéraire politique et social, p. 95-102.
%% A. LE DIVELLEC, « La neutralisation de la Présidence de la République en Autriche », art. cité, p. 939.

7 Ibid., p. 942.

3% Rappelons qu’il fut mis fin au régime parlementaire par le chancelier Engelbert DOLLFUB qui entraina le
pays dans I’austrofascisme. J. BARROCHE reléve que I’expression est controversée : voir les éléments de
bibliographie qu’il fournit dans sa thése (J. BARROCHE, Etat, libéralisme et christianisme, Dalloz, coll.
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organisant un tel mode d’¢lection du président de la République sont particuliérement
révélatrices d’une exception francaise : la France est le seul de ces régimes a connaitre le plus
souvent une prédominance présidentielle hors période de cohabitation®. L’élection du
président de la République au suffrage universel direct ne suffit pas a expliquer ou a justifier

la précellence présidentielle sous la Cinquiéme République.

85. Pour conclure, le président de la République n’est pas un représentant de la nation, car il
n’est pas habilité a vouloir pour elle. Et méme si « représenter la nation » a perdu le sens que
lui conférait BARNAVE, méme si « représenter » veut simplement dire « étre €élu », cela ne
saurait justifier que le président de la République excédat les compétences que lui attribue la
Constitution. Cela ne le fonderait pas a décider, en lieu et place du Premier ministre,
s’agissant des actes soumis au contreseing de ce dernier. Au reste, comme 1’indiquent certains
auteurs, admettre 1’exorbitance des pouvoirs présidentiels pose de véritables problémes

compte tenu de son irresponsabilité de principe.

B. Le président de 1a République n’est pas responsable politiquement au méme titre que

le Gouvernement

86. « L’objection pratique contre la République, c’est d’abord la difficulté [...] de définir
avec netteté et de limiter expressément la responsabilité du président, afin d’empécher que ce
magistrat n’affecte adroitement d’exagérer sa responsabilité pour étendre du méme coup son
pouvoir », écrivait PREVOST-PARADOLSQO, faisant apparaitre, a sa maniere, la fonction

justificatrice de la responsabilité¢, comme d’autres auteurs celle de la représentation.

« Nouvelle bibliothéque des théses », p. 90 en ndbp). DOLLFUSB promulgua une nouvelle Constitution qui entra
en vigueur le 1° mai 1934 et le resta jusqu’a ’Anschluf3 de 1938. La Constitution de 1920 fut remise en vigueur
le 27 avril 1945.

% Voir les éléments cités en introduction de la thése (p. 27 et s.) Voir aussi les ouvrages déja cités : E.
GROSSMAN et N. SAUGER, Introduction aux systéemes politiques nationaux de I’'UE ; M.-A. COHENDET, Droit
constitutionnel, op. cit.,, 2013, p.235 et s.; J. M. DE WAELE et P. MAGNETTE (dir.), Les Démocraties
européennes, op. cit. Voir également C. AMAR, Le Président de la République dans les régimes parlementaires
bireprésentatifs européens, op. cit. et O. GOHIN, Droit constitutionnel, op. cit., p. 660.

SO A, PREVOST-PARADOL, La France nouvelle, Michel Lévy fréres. Libraires éditeurs, 1868, p. 141.
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Contrairement a I’idéal républicain défendu par certains révolutionnaires®”’, le président de la
République est en principe irresponsable. Comme le Gouvernement, le président de la
République n’est nullement responsable devant le peuple. Il ne 1’est ni en fait ni en droit (1).
De surcroit, et ici a I’inverse du Gouvernement, le président de la République n’est que tres

marginalement responsable devant la représentation nationale (2).

1. L’absence de responsabilité politique devant le peuple

87. Nombre d’auteurs, justifiant 1’importance de la fonction présidentielle sous la
Cinquieme République et I’effacement corrélatif du Premier ministre et du Gouvernement,
déclarent que le président de la République est responsable devant le peuple, en fait, si ce
n’est en droit. Il le serait d’abord lorsqu’il sollicite un second mandat™” ; il le serait encore
lorsqu’il lierait son sort & un référendum®” ou lorsqu’il utiliserait la dissolution de
I’ Assemblée nationale comme moyen de soumettre au peuple la solution d’un litige entre lui
et le Parlement’®. Les présidents de la République ont eux-mémes véhiculé une telle

conception du systéeme politique. Ainsi, pour Nicolas SARKOZY :

Il y a bien slir dans notre Constitution la responsabilité devant les électeurs, et notamment
I’¢élection du Président de la République au suffrage universel qui le rend responsable devant la
nation tout entiére. Il y a bien sir le référendum, que le Général de Gaulle concevait comme une
question de confiance posée aux Frangais par le chef de I’Etat, et dont Jacques Chirac a élargi le

champ™”.

88. L’argument relatif a 1’engagement du chef de I’Etat dans une seconde compétition
présidentielle peut étre écarté, en premier lieu, en raisonnant par 1’absurde : a supposer méme
que le président de la République soit politiquement responsable devant le peuple lorsqu’il

sollicite un nouveau mandat, il ne le serait de toute fagon plus lors du second de ses mandats,

! MALOUET affirma en 1791 : « Qu’est-ce qu’une République ? C’est un gouvernement dans lequel il n’y a
point de chef et de magistrature qui ne soit amovible et responsable » (cité in M. MORABITO, Le Chef de I’Etat
en France, op. cit., p. 39). Voir P.-V. MALOUET, Collection des opinions de M. Malouet, Gattey, 1792, p. 19 et s.
2 En ce sens, voir M. VERPEAUX, Droit constitutionnel francais, PUF, coll. « Droit fondamental », 2013,
p. 276 : « Cette responsabilité [devant le peuple] est quasiment automatique [si le président de la République] se
présente pour un nouveau mandat ». Cf. O. GOHIN, Droit constitutionnel, op. cit., p. 711.

% R. CAPITANT in G. VEDEL et F. GOGUEL, Les Institutions politiques de la France, Presses de Sciences Po,
coll. « Académique », 1964, p. 21.

% R. CAPITANT, « L’aménagement du pouvoir exécutif et la question du Chef de I’Etat», Encyclopédie
frangaise, t. 10, 1964 (extraits des pages 143 a 163), in R. CAPITANT, Ecrits constitutionnels, op. cit., p. 397.

%% Discours prononcé a Epinal, préc., Le Monde, 12 juillet 2007.
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car il lui sera interdit de se présenter une troisieme fois. En effet, I’article 3 de la loi
constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008 a inséré, a I’article 6 de la Constitution, la
disposition selon laquelle : « Nul ne peut exercer plus de deux mandats consécutifs ». En
deuxiéme lieu, et de facon plus décisive, une procédure qui ne pourrait étre mise en ceuvre
qu’'une fois par mandat et au bon vouloir de I’intéressé ne saurait étre retenue comme un
exemple de responsabilité. Rien n’oblige un président de la République a se présenter a
nouveau et sa réélection ne signifie pas forcément 1’acclamation de son mandat précédent. La
réélection du Président CHIRAC en 2002 en est sirement le meilleur exemple. Enfin, la non-

réélection n’entraine pas une perte de fonction avant le terme normal du mandat.

Quant aux hypothéses du référendum et de la dissolution utilisés comme armes par
destination pour que le peuple arbitre un conflit entre le président de la République et la
représentation nationale, les arguments pourraient, mutatis mutandis, €tre les mémes.
D’abord, une telle forme de responsabilité reléve doublement de la décision méme du
président de la République et ne s’impose nullement a lui : il peut ou non décider d’utiliser le
référendum ou la dissolution™® et il est libre d’en tirer les conséquences qu’il souhaite. Rien
ne I’oblige, en effet, a quitter son poste en cas d’échec a ces plébiscites a peine masqués.
Certes, le général DE GAULLE décida de se retirer en 1969, mais il s’agit d’une démission
librement consentie et nullement contrainte par des mécanismes juridiques de responsabilité.
En 1997 et 2005, Jacques CHIRAC, dans des conditions analogues™’, ne s’est pas retiré.
L’usage du référendum sous la Cinquieme République évoque davantage le césarisme qu’un

mécanisme démocratique de contrdle populaire™®.

Ces différents arguments permettent de démontrer que ni la sollicitation d’un nouveau
mandat, ni le référendum, ni la dissolution ne sont et ne peuvent €tre, en droit comme en fait —
par un usage détourné —, considérés comme des mécanismes de responsabilité. En revanche,
la question d’une responsabilit¢ politique du président de la République qui serait

juridiquement organisée appelle une analyse plus poussée.

%% Valéry GISCARD D’ESTAING, Nicolas SARKOZY et Frangois HOLLANDE (entre 2012 et 2015, du
moins) n’ont jamais recouru au référendum ou la dissolution.

97 Echec de la dissolution de 1997 et rejet du référendum sur la « Constitution européenne ».

3% Sur la comparaison et ses limites, voir M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit., p. 136 et s.
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2. L’existence d’une responsabilité politique réduite devant les Chambres

89. Depuis 2007, la Constitution prévoit que le président de la République est politiquement
599

\

responsable” . Mais les conditions de recours a une telle procédure sont particulierement
exigeantes. Un tel argument n’autorise pas a conclure qu’il est normal que le président de la
République absorbe les compétences primo-ministérielles, mais il permet d’imaginer que,
pour les actes non soumis a contreseing ou en cas d’actes graves, il est désormais possible de

le destituer.

90. Le rapport de la Commission présidée par Pierre AVRIL en 2002 semble avoir marqué
en France le point de départ d’une volonté de réformer le statut du président de la République,
jusqu’alors largement jugé comme insatisfaisant au regard de la recherche d’un équilibre entre
responsabilité et pouvoir (habilité ou non)*”’. Quoique la demande du président CHIRAC, a
I’origine de la « commission AVRIL », portat sur une réflexion relative au statut pénal du
chef de I’Etat®', le rapport parut également se prononcer en faveur d’une responsabilité
politique du président de la République mise en ceuvre dans des cas exceptionnels®”.
Quelques années apres cette proposition, la Constitution fut révisée : « Le président de la
République n’est pas responsable des actes accomplis en cette qualité, sous réserve des

dispositions des articles 53-2 et 68 [...] ». L’article 53-2 de la Constitution rend le président

de la République frangaise justiciable de la Cour pénale internationale tandis que 1’article 68,

3% Pour une position contraire, voir notam. M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 493 :
« Pour les actes commis en tant que président, il est donc totalement et définitivement irresponsable » ; voir aussi
les critiques que le professeur GOHIN formule a I’encontre de la procédure de destitution (O. GOHIN, Droit
constitutionnel, op. cit., p. 712-715).

599 Voir sur ce point I’étude un peu datée mais stimulante de C. EMERI, « De Iirresponsabilité présidentielle »,
Pouvoirs, n°41, 1987, p. 133-150. Sur I’exigence démocratique d’un équilibre entre responsabilité et pouvoir,
voir notam. P. AVRIL, « Pouvoir et responsabilité », Mélanges Georges Burdeau, LGDIJ, 1977, p. 9-23 (p. 23 le
professeur écrit, en guise de conclusion : « Le principe de responsabilité est la clef de volte de 1’édifice
constitutionnel démocratique dont il inspire 1’organisation au niveau des pouvoirs publics comme il commande
le comportement des citoyens ») ; M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 150 et s. ; M.-A.
COHENDET et A. LUCARELLI (dir.), L Equilibre légitimité-responsabilité-pouvoir, Actes du colloque franco-
italien, organisé le 7 novembre 2014 par I’Université Paris I Panthéon-Sorbonne et 1’Universita degli Studi di
Napoli Federico II, a paraitre. Pour une étude comparant les régimes frangais et italien et conduisant une
réflexion plus large sur I’irresponsabilité du chef de I’Etat confrontée a sa fonction, empiriquement observée, de
conduite du Gouvernement et/ou du régime, voir M. CAVINO, L [rresponsabilita del capo dello stato . nelle
esperienze italiana (1948-2008) e francese (1958-2008), Giuffré Editore, 2008, 318 p.

1 Voir en ce sens la lettre de mission annexée au rapport : COMMISSION DE REFLEXION SUR LE STATUT PENAL DU
PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE, Rapport de la Commission de réflexion sur le statut pénal du président de la
République (dit Rapport AVRIL), La Documentation francaise, coll. « Rapports officiels », 2002, p. 57.

592 Voir notam. COMMISSION AVRIL, op. cit., p. 35 et s., et en particulier p. 37 ou il est écrit : « Politique, la
procédure de destitution ne constitue pas une condamnation de I’homme, mais une mesure de protection de la
fonction dont celui-ci a mis la dignité en cause ».
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dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle n°2007-238 du 23 février 2007, énonce que
« le président de la République ne peut étre destitué qu’en cas de manquement a ses devoirs
manifestement incompatible avec 1’exercice de son mandat. La destitution est prononcée par
le Parlement constitu¢ en Haute Cour [...]. Une loi organique fixe les conditions d’application
du présent article ». Autrement dit, depuis la révision constitutionnelle de 2007, le président
de la République est responsable pendant son mandat et au titre de son mandat (actes non
détachables) seulement pour « manquement a ses devoirs manifestement incompatible avec
I’exercice de son mandat ». Dés lors, il semble possible d’affirmer que le président de la
République est politiquement responsable des actes qui entreraient manifestement en
contradiction avec sa fonction : il existe une responsabilité politique minimale du président de

la République.

91. Dans le débat qui anime la doctrine quant a 1’existence ou non d’une responsabilité
politique du président de la République®®, force est de remarquer que les définitions sont
variées quand elles ne sont pas tues®®. Mais si la « responsabilité politique » est définie
comme une procédure qui permet, pour un motif politique, qu’un organe politique prononce
la perte de fonction d’un autre organe®®, il est possible de considérer que les articles 67 et 68
de la Constitution instituent une forme de responsabilité politique du président de la
République, aussi réduite soit-elle. Compte tenu des exemples fournis par le rapport

AVRIL®®, il semble que le motif de destitution peut étre politique : un blocage institutionnel,

693 Sur la réforme de 2007 et le statut présidentiel qui en résulte, certains auteurs identifient I’existence d’une
responsabilité politique du président de la République (cf. J. BENETTI, « Le président de la République » in M.
VERPEAUX et alii, Institutions et vie politique sous la V¢ République, op. cit., p. 32 ; G. CARCASSONNE, La
Constitution, op. cit., p. 315 ; M. VERPEAUX, Droit constitutionnel frangais, op. cit., p. 278-279 ; P. JAN, Le
Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 103 et s.), d’autres récusent une telle analyse (par
exemple, M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 494, qui reléve que la responsabilité qui
incombe au président de la République depuis 2007 n’est pas vraiment politique « puisqu’elle ne vise pas tous
les actes qui seraient politiquement désapprouvés par la majorité, mais seulement les actes qui sont
manifestement incompatibles avec 1’exercice du mandat présidentiel »).

Avant la révision de 2007, le Conseil constitutionnel et la Cour de cassation étaient en désaccord quant a
Iinterprétation des dispositions portant sur la responsabilité du chef de I’Etat. Sur les décisions Cons. const.,
décis. n°98-408 DC du 22 janvier 1999, Traité portant statut de la Cour pénale internationale, JORF du 24 janv.
1999, p. 1317, Rec. p. 29 et Cass., AP, n°01-84.922, 10 octobre 2001, M. Breisacher, Bull. crim., p. 660, voir M.
VERPEAUX et alii., Droit constitutionnel. Les grandes décisions de la jurisprudence, PUF, coll. « Thémis Droit »,
2011, p. 133-142 et la bibliographie proposée.

694 Sur cette carence et la polyphonie doctrinale & ce sujet, voir les différents travaux de Philippe SEGUR, en
particulier son article « Qu’est-ce que la responsabilité politique ?», RDP, 1999, p. 1599-1623.

%95 Telle est la définition que nous avons retenue plus haut a partir des propositions du professeur TROPER (voir
supra p. 79 et s.).

6% La Commission présidée par Pierre AVRIL visait non seulement des actes pénalement réprimés, comme le
meurtre, mais aussi des actes que 1’on pourrait dire politiques tels que « 1’utilisation manifestement abusive de
prérogatives constitutionnelles aboutissant au blocage des institutions comme les refus [...] de convoquer le
Conseil des ministres, de signer les décrets en Conseil des ministres, etc. » (COMMISSION AVRIL, op. cit., p. 36).
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consistant par exemple a empécher I’adoption de toutes nominations délibérées en Conseil des
ministres, pourrait déclencher 1’application de I’article 68 de la Constitution. L’organe devant
lequel opere cette responsabilité est politique : il s’agit du Parlement, fat-il réuni en Haute
Cour. La conséquence est politique puisque le président de la République perd sa fonction

avant 1’échéance normale.

Mais, contrairement au Gouvernement, le président de la République n’est responsable
qu’ « & la majorité qualifiée des deux tiers du Parlement statuant en Haute Cour®” », car « les
conditions de majorité¢ doivent traduire I’évidence et montrer que la question dépasse les
clivages politiques®® ». 11 résulte de cette rédaction de Darticle 68 qu’il ne s’agit pas de
sanctionner le fait que le président de la République ne jouirait plus de la confiance d’une
majorité parlementaire — ou méme du peuple — qui lui aurait ét¢ antérieurement favorable.
Dans le cadre d’une démocratie ou la majorité fait loi — dans le respect de la Constitution —, la
responsabilité du Gouvernement devant 1’une des Chambres du Parlement s’explique par
I’exigence d’une confiance sans cesse implicitement renouvelée : « La révocabilité¢ des
ministres [...] ne fait que garantir dans le temps la fonction élective®” ». Dans ce méme
cadre, la responsabilité qui incombe a celui qui, dans le texte constitutionnel, est un arbitre
disposant quasi exclusivement de compétences nominales parait déconnectée de I’exigence

d’une responsabilité fondée sur une logique majoritaire.

L’irresponsabilité du chef de I’Etat, a raison des actes accomplis en cette qualité, traditionnelle
en régime parlementaire, ne souléve aucune difficulté dés lors que ses prérogatives sont
purement nominales, et que le chef du Gouvernement et les ministres répondent de ses actes par
le jeu du contreseing. En France, la situation est autre puisque le président de la République

» . e . . . 610
détient des pouvoirs prééminents et dispensés de contreseing’ .

Seuls des agissements graves — qu’ils soient ou non politiques — en ce qu’ils mettraient en
péril «le fonctionnement régulier des pouvoirs publics », «la continuité de I’Etat »,
« I’indépendance nationale, [...] D'intégrit¢ du territoire et [le] respect des traités », mais
encore le «respect de la Constitution »°'', pourraient éventuellement étre des motifs de

destitution. Si le président de la République est principalement un arbitre, le régime de la

597 Art. 68 de la Constitution.

608 M. VERPEAUX, Droit constitutionnel fran¢ais, PUF, coll. « Droit fondamental », 2013, p. 279.

699 A. LE DIVELLEC, Le Gouvernement parlementaire en Allemagne (...), op. cit., p. 57.

619 3 BENETTI, « Le président de la République » in M. VERPEAUX et alii, Institutions et vie politique sous la V*
République, op. cit., p. 31.

1" Aux termes de article 5 de la Constitution.
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Cinquieme République ne parait ni incohérent ni déséquilibré. Le président de la République
pourrait voir sa responsabilité engagée, notamment a raison d’un (més)usage de ses actes non
contresignés. Or, pour paraphraser PREVOST-PARADOL : « exagérer [indiment] sa

responsabilité » revient 4 « étendre du méme coup son pouvoir »°'2,

Au reste, précisons que, adopté en 2007, 1’article 68 de la Constitution n’est entré en vigueur
qu’en 2014. En effet, pour étre appliqué, il nécessitait I’adoption d’une loi organique ; du
moins est-ce en ce sens que fut interprété le dernier alinéa de ’article 68 aux termes duquel
« une loi organique fixe les conditions d’application du présent article »*'. 11 fallut attendre la
loi organique n°2014-1392 du 24 novembre 2014 portant application de [’article 68 de la
Constitution pour que puisse entrer en vigueur cette responsabilité politique toute minimale.

D’autres réformes constitutionnelles a ce sujet sont d’ailleurs en cours.

92. Relativement ignorée du rapport BALLADUR de 2008°* 1la question de la
responsabilité du président de la République a été réexaminée par la commission présidée par
Lionel JOSPIN en 2012. Dans le rapport intitulé Pour un remnouveau démocratique, les

membres de la Commission relévent a titre liminaire que :

SI21 _A. PREVOST-PARADOL, La France nouvelle, Michel Lévy fréres. Libraires éditeurs, 1868, p. 141.

613 Pour une discussion du rapport entre loi organique et Constitution au sujet de article 68, voir O. BEAUD,
« La mise en ceuvre de la responsabilité politique du président de la République frangaise peut-elle étre paralysée
par I’absence de loi organique prévue par I’article 68 ?», in SOCIETE DE LEGISLATION COMPAREE, La
Responsabilité du chef de I’Etat, Société de Législation comparée, coll. « Colloques », 2009, p. 149-184.

1% 7] fut seulement proposé que le président de la République puisse étre amené & « rendre compte » de son
action devant la représentation nationale. Dans son discours d’Epinal précité N. SARKOZY avait affirmé : « [Je]
souhaite que [le président de la République] soit amené a rendre davantage de comptes. Je souhaite donc que soit
étudiée la possibilité qu’il puisse s’exprimer une fois par an devant le Parlement pour expliquer son action et
pour rendre compte de ses résultats ». Qu’il s’agisse d’un mécanisme de responsabilité nous parait hautement
contestable. Le Président SARKOZY le concéde d’ailleurs en ajoutant que : « méme s’il ne peut y avoir de débat
entre le président de la République et la représentation nationale, méme s’il n’y a pas juridiquement de mise en
jeu de la responsabilité, tout le monde sent bien que ce serait un engagement fort, la mise en jeu d’une forme de
responsabilité intellectuelle et morale qui ne serait pas anodine et qui aurait forcément des conséquences
politiques sans pour autant que la dignité de la fonction présidentielle et la fonction de recours qu’elle incarne
soit le moins du monde remises en cause ». L’idée fut retenue par le comit¢é BALLADUR (COMITE DE
REFLEXION ET DE PROPOSITION SUR LA MODERNISATION ET LE REEQUILIBRAGE DES INSTITUTIONS DE LA V¢
REPUBLIQUE, Une V¢ République plus démocratique (dit Rapport BALLADUR), La Documentation frangaise,
Fayard, 2007, p. 14, proposition n°5). Cette proposition donna lieu a I’introduction d’un deuxiéme alinéa a
I’article 18 de la Constitution aux termes duquel : « [Le président de la République] peut prendre la parole
devant le Parlement réuni a cet effet en Congrés. Sa déclaration peut donner lieu, hors sa présence, a un débat
qui ne fait I’objet d’aucun vote ».

Un autre « comité BALLADUR » fut institué¢ pour la réforme des collectivités locales, en octobre 2008. Dans les
pages suivantes, le « comit¢é BALLADUR » désignera le comité de 2007.
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La procédure qui permet, par exception au principe d’immunité, de prononcer la destitution du
président de la République, est ambigué et [...] son caractére politique [...] doit &tre plus

. (615
clairement affirmé” .

A cette fin, le rapport préconise d’abandonner toute référence a la « Haute Cour », de préciser
que la destitution reléve du Parlement réuni en Congrés et d’intituler « Statut du président de
la République » le titre IX de la Constitution. Ses conclusions ont été partiellement suivies
puisque, sur proposition du Premier ministre, le Président HOLLANDE a initi¢ une révision
des articles 67 a 68-3 de la Constitution dans le cadre d’un projet de loi constitutionnelle
« relatif a la responsabilité juridictionnelle du président de la République et des membres du
Gouvernement ». Le titre IX serait intitulé « De la responsabilit¢ du président de la
République » mais la mention de la Haute Cour demeurerait. L.’ambiguité, dénoncée par le
Rapport JOSPIN, quant a la nature pénale ou politique de cette responsabilité, n’est nullement
levée ; peut-étre est-elle maintenue a dessein. Déposé en 2013, le projet attend toujours d’étre

examiné par la commission des lois de I’ Assemblée nationale®'®.

93. En conclusion, il est possible de reconnaitre I’existence d’une forme de responsabilité
politique du président de la République. Mais, incomparable avec celle du Gouvernement
d’un régime parlementaire, cette responsabilité est minimale. Cela tient d’une part, a la
gravit¢ du motif susceptible de fonder I’initiation d’une destitution, et d’autre part, aux
conditions qui enserrent la procédure a suivre. Avancer que le président de la République est
responsable pour justifier notamment que les actes contresignés relévent de « pouvoirs
partagés » est ainsi discutable. Couplée a I’argument du « fait majoritaire » et a celui en vertu
duquel le chef de I’Etat représenterait la nation, 1’idée selon laquelle le président de la
République serait responsable ressortit au registre des justifications et sert (2 dessein ou non)
de caution a I’appropriation de certaines compétences primo-ministérielles par le président de

la République.

Le dernier argument souvent avancé, et qui est loin d’étre dépourvu de conséquences quant a
la distinction entre actes contresignés ou non, est que le Premier ministre serait « responsable

devant le président de la République ».

615 COMMISSION DE RENOVATION ET DE DEONTOLOGIE DE LA VIE PUBLIQUE, Pour un renouveau démocratique (dit
Rapport JOSPIN), La Documentation frangaise, coll. « Rapports officiels », 2012, p. 67.

616 projet de loi constitutionnelle relatif' d la responsabilité juridictionnelle du Président de la République et des
membres du Gouvernement, n°816, déposé le 14 mars 2013 et renvoyé a la commission des lois
constitutionnelles, de la 1égislation et de I’administration générale de la République.
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C. Le président de la République n’est pas habilité a révoquer ad nutum le Premier

ministre

94. L’article 8 alinéa 1 de la Constitution prévoit que le président de la République met fin
aux fonctions du Premier ministre « sur la présentation par celui-ci de la démission du
Gouvernement ». En dépit de ce que I’analyse littérale du texte permet de conclure, certains
auteurs, se fondant sur cette disposition, consideérent que le président de la République peut
librement révoquer le Premier ministre®'’. Le fait majoritaire bénéficiant au chef de I’Etat
sous la Cinquiéme République expliquerait ou justifierait que le Premier ministre puisse €tre
démis de ses fonctions au bon vouloir du Président. Plus encore, la « démission-révocation »
serait « la conséquence normale, voire logique, de la dépendance du Premier ministre en

logique présidentialiste »°'®.

Admettre cela emporte d’importantes conséquences sur la
différence entre les actes soumis au contreseing et ceux qui en sont dispensés. Effectivement,
I’Histoire constitutionnelle francaise et le droit comparé®"® montrent bien le role particulier du

contreseing dans un régime parlementaire dualiste®’.

Dans un tel régime, les
contresignataires endossent la responsabilité de leurs actes. Mais, d’une part, la menace d’une
révocation prononcée par le chef de I’Etat oblige davantage a la négociation ; d’autre part, la
concurrence de deux légitimités favorise le pouvoir décisionnel du chef de 1’Etat. Il est alors
effectivement possible de parler de « pouvoirs partagés ». D¢es lors, si ’on admet que le
président de la République n’est pas un représentant de la nation, il faut conclure que la
Cinquiéme République est un régime moniste®”'. Or, dans ces régimes, les ministres et le
Premier ministre — ne craignant pas d’étre démis de leurs fonctions par le président de la
République et soutenus par le Parlement, seul représentant de la nation (au sens de

BARNAVE) — peuvent lui imposer leur décision et ont un véritable pouvoir décisionnel®*.

517 Par exemple, R. PIASTRA y voit une « interprétation non conforme » devenue « une convention de la
Constitution » (Du contreseing sous la V° République, op. cit., p. 188).

18 Ibid., p. 192. Voir ’étude que I’auteur méne & propos de ce qu’il nomme « la démission-révocation », p. 192
ets.

519 Voir les éléments fournis en introduction de la thése.

620 C>est-a-dire un régime dans lequel le Gouvernement peut étre révoqué 4 la fois par le Parlement et par le chef
de I’Etat.

21 Contra A. LE DIVELLEC, « Parlementarisme dualiste : entre Weimar et Bayeux », RFDC, n°20, 1994, p. 749-
758. En particulier, le professeur écrit p. 754 : « dés 1’origine, le régime parlementaire a correctif présidentiel
officiellement présenté s’est mué en dualisme institutionnel, de fait d’abord, puis en droit avec la révision de
1962 ».

622 Voir, par exemple, la conception de la contresignature retenue dans la décision du Tribunal constitutionnel
polonais du 23 mars 2006 : Jugement n°K4/06, OTK ZU 2006, n°3 A, p. 32 (voir P. BON et D. MAUS, Les
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Qu’il existe une négociation, un accord entre président de la République et Premier ministre,
cela peut se concevoir et peut-€tre est-ce souhaitable ; mais la décision appartient au Premier
ministre et aux membres du Gouvernement. Les désaccords éventuels se résolvent en faveur
du chef de D’exécutif. Les ministres n’ont a répondre de leurs choix que devant la
représentation nationale. Plusieurs arguments montrent que le régime de la Cinquiéme
République n’est pas un régime parlementaire dualiste — mais bien un régime moniste — ce qui
empéche de voir les actes soumis au contreseing comme des actes résultant d’un pouvoir

décisionnel partagé®>.

95. D’abord, au regard de I’interprétation linguistique, la formulation de 1’article 8 alinéa 1
ne fait guere doute : le président de la République ne peut mettre fin aux fonctions du Premier
ministre que si ce dernier présente la démission collégiale de son Gouvernement®*. La
décision appartient donc au chef du Gouvernement tandis que le président de la République

est en situation de compétence liée.

L’argument intra-textuel renseigne lui aussi®. S’il peut advenir que le Premier ministre soit
contraint a présenter la démission du Gouvernement, ce n’est qu’au titre de 1’article 50 du
texte constitutionnel, « lorsque I’Assemblée nationale adopte une motion de censure ou
lorsqu’elle désapprouve le programme ou une déclaration de politique générale du
Gouvernement ». Seul le Gouvernement de Georges POMPIDOU fut ainsi contraint a la
démission a la suite d’une motion de censure. Pour les autres Gouvernements, la pratique a
montré que Jacques CHIRAC fut le seul a décider librement de démissionner de sa fonction

en raison des dissensions ’opposant au Président GISCARD D’ESTAING®®; les autres

Grandes décisions des cours constitutionnelles européennes, Dalloz, « coll. Grands arréts », 2008, p. 613 et s.).
Parmi les régimes monoélectifs (et monistes), I’Italie fait figure d’exception. Pour une approche de la question
du contreseing dans ce systéme, voir S. BONFIGLIO, Controfirma ministeriale e responsabilita politica nei regimi
parlemantari. Il debattito in Francia e in Italia, Giuffre, 1997, 216 p. et, en langue frangaise, F. LAFFAILLE,
« Droit de grice et pouvoirs propres du chef de I’Etat en Italie. La forme de gouvernement parlementaire et le
“garantisme Constitutionnel” a 1’épreuve de I’irresponsabilité et de 1’autonomie normative présidentielles »,
RIDC, n°4,2007, p. 761-804.

622 M. R. DONNARUMMA, professeur 4 1’Université de Naples-Federico II, rappelle les conditions de la
révocation de Michel DEBRE en 1962 et y voit de la part de DE GAULLE « une lecture, comme d’habitude,
désinvolte de la Constitution » (M. R. DONNARUMMA, « Le régime semi-présidentiel. Une anomalie frangaise »,
RFDC, n°93, 2013, note 24, p. 43).

624 1 es auteurs qui admettent cette signification sont trés nombreux. Voir, par exemple, M. VERPEAUX, Manuel
de droit constitutionnel, op. cit., p. 168 : « En vertu de ’article 8 alinéa 1, le président de la République nomme
le Premier ministre mais il ne peut pas le révoquer ». Souvent, méme les auteurs qui présentent la pratique de la
révocation comme une nouvelle régle en période de concordance de majorité admettent cette signification de
I’article 8 al. 1.

625 A propos des méthodes d’interprétation retenues, voir supra p. 59 et s..

626 Dans I’entretien qu’il nous a accordé, Marceau LONG rend compte de cet événement. Voir annexe 2 de la
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n’ont fait que répondre a une demande présidentielle (« démission-révocation ») ou subir une
révocation®’. Mais la pratique, dans un pays de droit écrit, ne fait pas la régle de droit®® :
méme non effective, la norme constitutionnelle demeure valide. Cette prétendue reégle serait

d’ailleurs bien fragile puisqu’elle ne jouerait plus en période de cohabitation.

Enfin, I’argument génétique confirme le caractére moniste du régime. Raymond JANOT
abonde en ce sens: « Il n’y a pas une double responsabilit¢ du Gouvernement devant le
Parlement et devant le président de la République, il y a la responsabilit¢ du gouvernement
devant le Parlement. C’est exactement ce qu’a voulu dire ce texte®® ». Charles DE GAULLE

lui-méme le certifia devant le Comité consultatif constitutionnel :

[Le président de la République] ne peut pas révoquer le Premier ministre, sans quoi d’ailleurs le
Premier ministre ne pourrait pas gouverner avec 1’esprit libre. Quand on est a la téte du
Gouvernement, il faut avoir I’esprit libre. Le Gouvernement est responsable devant le Parlement,
il n’est pas responsable devant le chef de I’Etat qui, lui, est un personnage impartial, qui ne se

méle pas de la conjoncture politique et qui ne doit pas s’en méler®.

Il s’agissait donc de constituer un régime partiellement « orléaniste®™' » : le président de la
République dispose de compétences dont I’exercice n’est nullement soumis a contresignature

mais il n’est pas habilité a révoquer ad nutum le Premier ministre®.

La responsabilité du Premier ministre devant le président de la République, qui s’est installée
en pratique, ignore la signification du texte constitutionnel. Une partie de la doctrine I’admet

parfois & raison d’une prétendue coutume, d’une convention, d’un excés de réalisme® ou en

thése, infra p. 605 et s.

627 R. PIASTRA, Du contreseing sous la V° République, op. cit., p. 192 et s. L’expression « démission-
révocation » est empruntée a cet auteur (p. 192).

628 Contra, en particulier, P. AVRIL, Les Conventions de la Constitution, Normes non écrites du droit politique,
PUF, coll. « Léviathan », 1997, p. 115.

629 R. JANOT devant le Comité consultatif constitutionnel, séance du 31 juillet 1958, reproduit in COMITE
NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), vol. 2, op. cit., p. 96.

30 Ch. DE GAULLE devant le Comité consultatif constitutionnel, séance du 8 aoflit 1958, reproduit in ibid.,
p. 300. 11 ajouta s’agissant de la fonction du chef de I’Etat : « Il est 1a simplement — simplement est une maniére
de dire car cela peut étre éventuellement trés difficile —, mais il est 1a pour que les pouvoirs publics fonctionnent
normalement, réguliérement comme il est prévu dans la Constitution. Il est un arbitre ; il n’a pas a s’occuper de
la conjoncture politique, et c’est la raison pour laquelle, entre autres, le Premier ministre et le Gouvernement
n’ont pas a &tre responsables devant lui ».

631 Nous I’avons défini supra comme le régime conjuguant I’attribution de compétences réelles au profit de chef
d’Etat et une double responsabilité des ministres : devant I’une au moins des Chambres du Parlement et devant le
monarque.

32 M. DUVERGER, « Les institutions de la V¢ République », art. cité, p. 107.

633 Au sens de la théorie du Droit, telle que nous I’avons définie supra, p. 51 et s.
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634

convoquant 1’ « esprit””" » de la Constitution. L’assertion abonde, a dessein ou non, dans le

sens d’une précellence présidentielle.

96. En résumé, de ce que le président de la République pourrait révoquer le Premier
ministre, il résulte que 1’un et 1’autre « partageraient » le pouvoir décisionnel pour I’adoption
des actes soumis au contreseing, voire méme que le Premier ministre n’aurait qu’un pouvoir
de veto & leur égard®*®, conformément a la pratique du parlementarisme dualiste. Ceci serait
encore justifi¢ par le fait que le président de la République représente la nation. Enfin, cela ne
serait ni inquiétant ni méme déséquilibré puisque le président de la République serait
responsable. Pourtant, aucun de ces trois arguments ne convainc. Le président de la
République est ¢élu au suffrage universel direct pour exercer les compétences que la
Constitution lui attribue. Il n’est pas responsable au méme titre que le Gouvernement car seuls
ses actes « manifestement incompatibles avec I’exercice de son mandat » sont susceptibles

d’étre sanctionnés. Il n’est, au reste, pas compétent pour décider de la révocation du Premier

634 I’ « esprit » de la Constitution a été notamment invoqué par le général DE GAULLE dans sa fameuse

formule selon laquelle «une Constitution, c’est un esprit, des institutions, une pratique » (Extrait de la
conférence de presse donnée au Palais de I’Elysée le 31 janvier 1964 in C. DE GAULLE, Discours et messages,
t. 4 Pour [’effort (aoiit 1962 — Décembre 1965), Plon, 1970, p. 162 et s. La conférence de presse fut également
reproduite dans Le Monde du 3 février 1964).

Il est en revanche assez déconcertant de constater que le Conseil constitutionnel a lui-méme mobilisé cette
expression dans les motifs de sa décision sur la loi relative a I’élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962. Voir Cons. const., décis. n°62-20 DC du 6
novembre 1962, Loi relative a l’élection du Président de la République au suffrage universel direct, adoptée par
le référendum du 28 octobre 1962, JORF du 7 novembre 1962, p. 10778, Rec. p. 27, cons. 2 : « il résulte de
I’esprit de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régulateur de I’activité des pouvoirs
publics que les lois que la Constitution a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le
Parlement et non point celles qui, adoptées par le Peuple a la suite d’un référendum, constituent 1’expression
directe de la souveraineté nationale ». Contrairement au commentaire qu’en propose Ariane VIDAL-NAQUET,
nous ne pensons pas qu’il s’agisse a proprement parler d’une démarche exégétique (Voir A. VIDAL-NAQUET,
« Commentaire sous CC, n°62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative a [’élection du Président de la République
au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962 », in M. VERPEAUX et alii., Droit
constitutionnel. Les grandes décisions de la jurisprudence, op. cit., p. 33).

Cela dit, il est remarquable que cinq des membres ayant délibéré sur cette décision aient été nommés pour
participer a la rédaction de la Constitution (sur les rédacteurs de la Constitution et I’influence des nominations,
voir infra, p. 270 et s.) : Léon NOEL (membre de mars 1959 a mars 1965), René CASSIN (membre de juillet
1960 a mars 1971), Marcel WALINE (membre de mars 1962 a mars 1971), Edmond MICHELET (membre de
mars 1962 a mars 1967), Bernard CHENOT (mai 1962 a juillet 1964). Le Président COTY siégea également
tandis que Jean GILBERT-JULES (membre de mars 1959 a mars 1968) — qui siégea au Comité consultatif
constitutionnel en tant que membre élu — était absent. Voir, F. MELIN-SOUCRAMANIEN et alii (dir.), Les Grandes
délibérations du Conseil constitutionnel. 1958-1986, Dalloz, coll. « Grands arréts », 2° éd., 2014, p. 113.

35 Ph. ARDANT et B. MATHIEU, Institutions politiques et droit constitutionnel, LGDJ-Lextenso éditions,
coll. « Manuels », 26° éd., 2014, p. 386 et s. ; D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2, op.
cit., p. 186 et s.; V. CONSTANTINESCO et S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, PUF, coll. « Thémis
Droit », 5° éd., 2011, p. 335 ; B. FRANCOIS, Le Régime politique de la V° République, La Découverte, coll.
« Repéres », 3°éd., 2006, p. 63 ; . HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 535 ; F. MELIN-
SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 423 et s. ; H. PORTELLI, Droit constitutionnel,
op. cit., p. 240.
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ministre qui est seulement responsable devant I’ Assemblée nationale. De ce point de vue, il
n’y a aucune raison d’admettre que la portée du contreseing ait changé. Rien ne permet
d’affirmer qu’ « avant 1958, le contreseing avait pour effet de transférer au Gouvernement
responsable la totalit¢ des compétences que le Président n’exercait que nominalement et en
apparence », tandis que « depuis 1958, si le contreseing associe le Gouvernement a la
décision du Président, la volonté de ce dernier peut peser d’un poids décisif mais a condition

qu’il soit soutenu par une majorité de méme orientation »**°.

La dichotomie entre « pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés », qui peine a restituer les
nuances, s’incline face a la réalité (en fonction de la variation des majorités) et charrie de

lourds présupposés. Elle gagne donc a étre reformulée.

§2. « Pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés», une distinction a

reformuler

Apres avoir proposé¢ une nouvelle grille de lecture des compétences du président de la

République (A), il sera possible de I’appliquer aux nominations soumises a son seul seing (B).

A. Proposition d’une nouvelle typologie des compétences du président de la République

97. Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et Pierre PACTET écrivent qu’en vertu de ses

pouvoirs propres :

Le président de la République est habilité a décider seul — méme s’il peut ou s’il doit recueillir
auparavant certains avis — sans avoir a obtenir le contreseing du Premier ministre ou d’un autre

637
membre du Gouvernement™’.

L’incise est discrete, elle parait dérisoire, mais elle est juridiquement et politiquement de

taille. Les « pouvoirs propres » sont bien souvent présentés comme des pouvoirs d’exercice

636 E. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 424.
37 Ibid., p. 423.
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639 640

solitaire®®, des « pouvoirs personnels®™ » dont le Président « est le seul maitre®® ». Et cette
affirmation, qui apparait comme un postulat, incite ensuite les auteurs a avancer que les actes
contresignés relévent des « pouvoirs partagés » pour 1’exercice desquels Premier ministre et
président de la République doivent « co-décider »**'. Si certains auteurs soulignent que le
terme « pouvoir propre » est impropre — notamment parce qu’il ne s’agit pas toujours de
pouvoirs autocratiques, au sens ¢tymologique du mot — leurs arguments méritent également

d’étre interrogés (1), ce qui permettra de proposer une autre typologie (2).

1. D’une typologie alternative a I’abandon de la distinction

98. Dans son commentaire de la Constitution, Guy CARCASSONNE écrit a I’encontre de

la distinction discutée que :

En premier lieu, il est des pouvoirs qui, quoique soumis a contreseing, sont bien des pouvoirs
propres au Président en ce que lui seul peut les utiliser et qu’aucune autre procédure ne permet
de parvenir a un résultat équivalent (nouvelle délibération de I’article 10, par exemple). En
deuxiéme lieu, et en sens inverse, plusieurs des pouvoirs de 1’article 19 sont des pouvoirs
partagés en ce sens que le président de la République, quoique dispensé de contreseing, ne peut
agir seul : s’il peut nommer le Premier ministre, c’est a condition que la place soit vacante ; s’il
peut convoquer un référendum, c’est a condition que le Gouvernement ou les assemblées lui en
aient fait la proposition. En troisiéme lieu enfin, certains de ces pouvoirs lui sont d’autant moins
propres qu’il n’en a pas le monopole : ainsi des nominations au — et surtout des saisines du —
Conseil constitutionnel. Pour toutes ces raisons, il est sage de s’en tenir a la dénomination de

. . n N . . . . 642
pouvoirs sans contreseing, seule slire, plutdt que de recourir a des adjectifs, tous discutables™ .

De prime abord, la critique du professeur CARCASSONNE est séduisante car elle déplace la

question relative a ces pouvoirs propres. Il ne s’agit pas de se demander si le président de la

638 La majorité des auteurs s’accordent a présenter les « pouvoirs propres » de cette facon. Voir en ce sens, par
exemple, M. DUVERGER, La Monarchie républicaine, Robert Laffont, coll. « Libertés 2000 », 1974,
p. 138 et s. ; J.-M. BLANQUER, « Les mutations du contreseing », art. cité, p. 239.

639 1 expression se retrouve sous la plume de divers auteurs des débuts de la Cinquidme République. Par
exemple, J. CHATELAIN, La Nouvelle Constitution et le régime politique de la France, op. cit., p. 93 ou encore
M. PRELOT, Institutions politiques et droit constitutionnel, Dalloz, coll. « Précis », 2° éd., 1961, p. 651.

640V CONSTANTINESCO et S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, op. cit., p. 361.

1 En ce sens, D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, t. 2, op. cit., p. 186 et s.; V.
CONSTANTINESCO et S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, op. cit., p. 335 ; . HAMON et M. TROPER,
Droit constitutionnel, op. cit., p. 535 ; B. FRANCOIS, Le Régime politique de la V¢ République, op. cit., p. 63 ;
F. MELIN-SOUCRAMANIEN et P. PACTET, Droit constitutionnel, op. cit., p.423 et s.; H. PORTELLI, Droit
constitutionnel, op. cit., p. 240.

642G, CARCASSONNE, La Constitution, op. cit., p. 120.
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République décide seul — comme le suggéraient Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN et
Pierre PACTET —, mais de savoir si le président de la République bénéficierait, seul, des
compétences concernées et si leurs conséquences seraient uniques, fussent-elles soumises a
contreseing. C’est bien ce que semblent suggérer les premier et troisieme ¢éléments de
critique : le professeur CARCASSONNE proposait ainsi un nouveau critére de définition des
pouvoirs propres. Toutefois, son deuxiéme argument renoue avec le questionnement classique
de I’exercice solitaire ou « partagé » du pouvoir. Or, I’exercice solitaire d’une compétence par
le président de la République ne parait pas étre un critére discriminant car pour 1’exercice de
certains pouvoirs dits « propres », comme pour tous les pouvoirs dits partagés, le président de
la République n’agit pas seul. Quant a la question de savoir si le président de la République a
le monopole d’une compétence considérée — Guy CARCASSONNE cite la sollicitation d’une
seconde lecture —, elle ne fait sens qu’autant que I’on mesure la faculté de blocage dont

bénéficie le Premier ministre a raison de son contreseing.

99. Une autre critique est adressée a cette distinction par Dominique CHAGNOLLAUD qui
considere que, si elle est « la plus simple », elle est néanmoins « inopérante » car sujette aux
évolutions de la majorité parlementaire®”’. Hors cohabitation, le président de la République
disposerait a la fois des compétences soumises a contreseing et non soumises a contreseing.
Dans une telle configuration, il maitriserait donc tous les pouvoirs. A I’inverse, si le président
de la République est contraint a la cohabitation, ses « pouvoirs propres » sont en partie
paralysés®*. Le professeur récuse ainsi la dichotomie usuelle en notant son déficit de
réalisme. Il parait I’abandonner purement et simplement. Effectivement, la pratique semble
dissoudre la distinction entre « pouvoirs propres » et « pouvoirs contresignés ». Mais, de
nouveau, la simple observation de la pratique n’est d’aucun secours lorsque le juriste entend
rendre compte du droit en vigueur : ce n’est pas parce qu’en fait 1’article 19 parait s’effacer
lorsque le président de la République dispose du soutien d’une majorit¢ de députés a
I’ Assemblée nationale, qu’en droit la Constitution a changé®”. Ce n’est pas parce que la
pratique contredit le droit que les normes cessent d’étre valides et qu’il est impossible de les

respecter.

3 D. CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, op cit. p. 188.

“Loc. cit.

5 0. PFERSMANN, « De I’impossibilité du changement de sens de la Constitution », art. cité. L auteur conclut
ainsi : « Un changement de sens est un changement de norme et un changement de norme est normativement
déterminé » (p. 374).
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2. Une reformulation de la distinction

100. La distinction a la fois la plus neutre et la plus convaincante parait étre celle qui fait
simplement le départ entre les actes soumis a contreseing et ceux qui en sont dispensés. Une
telle typologie est retenue par certains auteurs®*. Elle a I’avantage de se fonder sur le texte
constitutionnel sans varier avec les configurations partisanes : elle s’applique notamment en
période de cohabitation comme hors cohabitation. Une telle position invite en méme temps a
reconsidérer, comme le fait volontiers la doctrine des autres Etats européens, la fonction
substantielle de la contresignature dans son rapport a la responsabilité gouvernementale et

donc, indirectement, dans son rapport a la volonté de la représentation nationale.

Il est cependant possible de dépasser cette premiere dichotomie, en présentant, conformément
a ce que I’Histoire du parlementarisme enseigne, les actes soumis a contreseing comme des
actes par lesquels, contrairement a ceux qui en sont dispensés, le président de la République
n’exerce pas de pouvoir décisionnel®”’. Les actes contresignés reléveraient donc des
compétences nominales du chef de I’Etat : « Le président intervient 1a comme un notaire qui
authentifie la décision d’autres organes®”® ». Les seconds sont des actes par lesquels le
président de la République exerce effectivement le pouvoir décisionnel avec ou sans le
concours d’autres autorités. Ainsi certains auteurs proposent-ils de distinguer les pouvoirs
formels (ou nominaux), des pouvoirs réels®®. Séduisante par sa simplicité et sa fidélité au

texte constitutionnel, cette distinction mérite cependant encore d’étre précisée.

646 Cette typologie est utilisée par exemple dans in G. CARCASSONNE, La Constitution, op. cit., p. 120. Voir
aussi L. FAVOREU, P. GAiA, R. GHEVONTIAN et alii, Droit Constitutionnel, Dalloz, coll. « Précis », 17°
éd., 2014, p. 696 et s. Mais les auteurs considérent que les actes dispensés de contreseing assurent « une plus
grande autonomie du président de la République vis-a-vis du Premier ministre et du Gouvernement » (p. 696). Il
n’est pas certain que cela soit exact attendu que, sur les huit compétences, dont I’exercice est dispensé de
contreseing, quatre exigent 1’avis, la proposition ou la consultation du Premier ministre ou du Gouvernement.
Denis BARANGER retient aussi la distinction entre les pouvoirs soumis ou non a contreseing, mais il ajoute
que, pour les seconds, le pouvoir est discrétionnaire (Le Droit constitutionnel, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2013,
p. 95). La encore, I’affirmation est contestable (voir nos remarques infra).

%7 Bien des auteurs vont dans ce sens. Ainsi, J.-C. COLLIARD écrit-il que « historiquement, le contreseing,
congu pour donner un responsable a un acte dont 1’auteur principal ne 1’est pas, fait passer le véritable pouvoir
du signataire irresponsable au contresignataire responsable » (« Que peut le président ? », Pouvoirs, n°68, 1994,
p. 17). Voir aussi C. AMAR, Le Président de la République dans les régimes parlementaires bireprésentatifs
européens, op. cit., p. 227.

648 g, CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op. cit., p. 459.

649 M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit, 2013, p. 462 ou du méme auteur, « Cohabitation et
Constitution », Pouvoirs, n°91, 1999, p. 45.
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101. D’abord, les actes du Premier ministre peuvent, eux-aussi, étre contresignés650. Or, il
serait faux de dire que lorsque ses actes sont contresignés par un ministre, le Premier ministre
n’exerce qu’un pouvoir formel, car, en toute hypothése, le Premier ministre en assume la
responsabilité. Il est donc nécessaire de préciser que, si le contreseing est toujours un moyen
d’endosser la responsabilité, il opére comme transfert de pouvoir seulement s’agissant des
actes du chef de 1’Etat, donc au titre de 1’article 19 de la Constitution®". Ensuite, le recours au
terme « pouvoir formel » ou « réel » pourrait utilement étre abandonné au profit du terme
« compétence ». Une compétence formelle du président de la République correspondrait a une
absence de pouvoir décisionnel habilité ; tandis qu’a une compétence réelle correspondrait un
pouvoir décisionnel effectif et habilité. Enfin, la dichotomie ne rend pas suffisamment compte
de la diversité des compétences réelles. Il semble utile, sinon nécessaire, de faire le départ
entre des compétences réelles inconditionnées et des compétences réelles conditionnées. Pour
ces dernicres, le président de la République, en vertu de normes constitutionnelles, est soumis
a certaines conditions contraignant plus ou moins sa prise de décision ; il est par exemple tenu
de solliciter I’avis obligatoire ou conforme d’un autre organe®” ou d’obtenir une

proposition®.

Pour ces raisons nous distinguerons les compétences réelles inconditionnées, les compétences

réelles conditionnées et les compétences formelles.

B. Application a la compétence de nomination du président de la République

102. Compte tenu de la nouvelle typologie proposée pour saisir les diverses compétences
présidentielles, la grande majorité des nominations soumises a la signature du président de la
République reléve d’une compétence formelle du chef de 1’Etat. Il en va ainsi des décrets de

nominations adoptés en vertu de Darticle 13 de la Constitution®****. Mais il en va de méme

650 . o , . .. . ,
L’article 22 de la Constitution énonce en effet : « Les actes du Premier ministre sont contresignés, le cas

échéant, par les ministres chargés de leur exécution ».

551 Sur le contreseing des ministres, voir infia p. 353 et s.

652 En vertu de Darticle 56 al. 1 de la Constitution, il ne peut nommer un membre du Conseil constitutionnel
qu’aprés avis des commissions permanentes compétentes dans chaque assemblée.

653 par exemple, en vertu de Particle 11 de la Constitution, il « peut soumettre au référendum tout projet de loi »
mais seulement « sur proposition du Gouvernement ».

65411 s’agit des nominations visées par le texte constitutionnel lui-méme mais également des nominations prises
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de la nomination des ministres (art. 8 al. 2)°°°, de la nomination de personnalités qualifiées

57 ou encore de celle du Défenseur

sié¢geant au Conseil supérieur de la magistrature (art. 65)
des droits (art. 71-1)°®*. Puisque I’article 19 n’exonére pas ces actes de contreseing, le Premier
ministre est dés lors seul a jouir du pouvoir de désignation a leur égard, sous réserve du
pouvoir décisionnel incombant, le cas échéant, aux autres autorités participant au processus de
nomination®’. En revanche, la Constitution dispense de contreseing la nomination du Premier
ministre (art. 8 al. 1) et de trois des membres du Conseil constitutionnel (art. 56). Dans ces
deux cas, le président de la République bénéficie d’une compétence réelle qui n’en est pas

moins conditionnée.

En dépit des apparences et des faits, le président de la République n’a pas, pour ce qui
concerne ces nominations, un « pouvoir propre » qui serait a la fois un pouvoir personnel et

un pouvoir discrétionnaire.

1. La nomination du Premier ministre : une compétence réelle indirectement

conditionnée

103. 1l est tentant d’affirmer avec Guy CARCASSONNE que la nomination du Premier
ministre par le président de la République reléve des « pouvoirs propres » de ce dernier

« puisqu’aucune autre procédure ne permet de parvenir a un résultat équivalent® ». Il ne

en vertu des textes de concrétisation de 1’article 13 de la Constitution (sur cette architecture trés particuliére et
critiquable, voir infra p. 198 et s.).

653 1 ’article 13 a connu deux modifications. La premiére date de la révision constitutionnelle du 28 mars 2003. A
I’alinéa 3, la mention des « représentants du Gouvernement dans les territoires d’outre mer » a été remplacée par
« les représentants de I’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par Iarticle 74 et en Nouvelle-Calédonie ».
La seconde, plus importante, résulte de la révision du 23 juillet 2008 : un cinquiéme alinéa a été ajouté qui
prévoit que, pour édicter certaines nominations, le président de la République doit préalablement recueillir I’avis
des commissions permanentes compétentes dans chaque assemblée. Cette révision est étudiée dans le dernier
titre de la these (p. 451 et s.).

656 Article non modifié depuis le 4 octobre 1958.

657 S’agissant des nominations pourvues par le président de la République, cet article a connu de profonds
bouleversements. Dans sa version initiale, il était prévu que le président de la République nommait, « dans les
conditions prévues par une loi organique », les neuf membres du Conseil supérieur de la magistrature. La loi
constitutionnelle n°93-952 du 27 juillet 1993 a modifié la composition du Conseil en prévoyant notamment la
présence de trois personnalités qualifiées « désignées respectivement par le président de la République, le
président de 1’ Assemblée nationale et le président du Sénat ». Enfin, la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008 soumet ces nominations a la procédure d’avis établie a I’article 13 al. 5 de la Constitution.

658 Cet article a été introduit par la loi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008.

659 Sur la pluralité des participants au processus de nomination, voir infra le chapitre qui y est dédié (p. 331 sq.)
60 G, CARCASSONNE, La Constitution, op. cit., p. 120.
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s’agit cependant pas d’un «pouvoir propre» au sens ou l’acte serait absolument

inconditionné.

L’exégése enseigne d’abord que I’acte de nomination du Premier ministre a été intégré a la
liste des exceptions formulées par I’article 19 de la Constitution, car une telle contresignature
et ét¢ dépourvue d’utilité. En effet, d’un point de vue de la technique juridique et de
I’exigence de responsabilité qui s’attache au contreseing, il peut sembler étonnant de faire
contresigner celui qui, par hypothése, ne saurait assumer ’acte qui le prive de sa fonction.
Telle était pourtant la solution retenue en France en 1946. Certaines Constitutions en vigueur
admettent encore ce «contreseing de complaisance®® », qui demeure cependant
I’exception®”. En effet, parmi les vingt-sept régimes parlementaires de 1’Union Européenne,
quinze dispensent de contreseing la nomination du Premier ministre par le président de la
République®”. Pour ceux que Guy CARCASSONNE qualifiait de « démocrates
paranoiaques®® », une telle mesure de dispense est sans doute rassurante puisqu’elle empéche
un Premier ministre refusant de se démettre de bloquer la nomination de son successeur. Cette
crainte animait Jules RAMANORY qui, lors des débats de la seconde Assemblée constituante

de 1946, proposa de dispenser de contreseing la nomination du président du Conseil:

Si le président du Conseil des ministres démissionnaire refuse de contresigner 1’acte du président
de la République désignant son successeur, il ne sera pas possible de désigner le nouveau

président du Conseil®®.

66! R. BELIN in D. MAUS et O. PASSELECQ (dir.), Témoignages sur ’écriture de la Constitution de 1958, op. cit.,
p. 51.

662 C’est le cas en Belgique, en Bulgarie, au Danemark, en Italie, au Luxembourg, aux Pays-Bas ou au Royaume-
Uni. Notons que la Constitution autrichienne, en vertu de son article 70, prévoit que la nomination du Chancelier
fédéral est contresignée par le nouveau Chancelier lui-méme tandis que la Constitution espagnole confie cette
contresignature au président du Congres (art. 56 et 62).

663 Allemagne, Croatie, Estonie, Finlande, France, Gréce, Irlande, Lettonie, Lituanie, Malte, Pologne, Portugal,
République tchéque, Slovaquie et Roumanie. La Hongrie, la Slovénie et la Suéde ne sont pas mentionnées ici
dans la mesure ou le Premier ministre est élu et non nommé. Le Premier ministre est élu en Hongrie (sur
proposition du président de la République, art. 16), en Slovénie (art. 111 : « Le Président de la République, aprés
avoir pris conseil aupres des dirigeants des groupes de députés, propose a I’Assemblée nationale un candidat au
poste de président du Gouvernement ») et en Suéde (sur proposition du président de 1’Assemblée [Riksdag],
chap. 6, art. 2). Précisons qu’en Finlande, il est élu puis formellement nommé.

664 G. CARCASSONNE, « Un plaidoyer résolu en faveur d’un tel contrdle sagement circonscrit » (au sujet du
contréle de constitutionnalité des lois constitutionnelles), CCC, n°27, 2010 (disponible en ligne :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-
27/un-plaidoyer-resolu-en-faveur-d-un-tel-controle-sagement-circonscrit.51432.html)

%5 Intervention de J. RAMANORY, JORF du 5 septembre 1946, n°87, Débats de l’Assemblée nationale
constituante (C.R.), séance du 4 septembre 1946, p.3525. Voir aussi J. BOUGRAB, Aux origines de la
Constitution de la IV° République, op. cit., p. 465.

133



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

Il fallut attendre 1958 pour que cette crainte fiit levée. Le contreseing n’est désormais plus
requis dans ce cas. Une analyse systémique confirme que cette mesure ne saurait étre
indiiment interprétée comme confiant au président de la République un pouvoir personnel et

absolument inconditionné.

666

104. La fonction ¢lective du Parlement, s’il est rare qu’elle soit directe™ ", est positivement

énoncée dans nombre de Constitutions®®’ qui prévoient que, pour choisir le Premier ministre,

le chef de I’Etat doit respecter la proposition de la Chambre®®®

, qu’il ne doit agir qu’avec son
approbation préalable®® ou encore qu’il doit prendre en compte les résultats des élections
1égislatives®”’. L’article 98 de la Constitution croate est limpide a ce sujet : « Le président de
la République doit [...] confier la tiche de former le Gouvernement a la personne qui, en se
fondant sur la distribution des siéges au Parlement croate et les consultations achevées, jouit

de la confiance de la majorité des députés ».

En France, la Cinquiéme République s’est départie de 1’ancien mode de nomination du
Premier ministre que prévoyait la Quatriéme République®”’. En vertu du texte de 1946, le chef
de 1’Etat ne pouvait nommer le président du Conseil qu’aprés « les consultations d’usage » et
apres qu’il eut « été investi de la confiance de 1’Assemblée au scrutin public et a la majorité

absolue des députés »°"%. Le texte adopté en 1958 se contente d’énoncer que « le président de

666 C’est le cas en Hongrie, en Slovénie et en Suéde.

7 pour une étude de droit comparé sur la nomination du Premier ministre, voir C. AMAR, Le Président de la
République dans les régimes parlementaires bireprésentatifs européens, op. cit., p. 195-209. Toutefois la thése
n’est plus a jour sur certains points, attendu que des révisions constitutionnelles sont intervenues depuis. C’est le
cas notamment de la Croatie qui a réguliérement cherché a réduire les pouvoirs présidentiels. En ce sens, voir B.
KOSTADINOV, « Le statut du président de la République en Croatie (1990-2008) », Revue d’études politiques et
constitutionnelles Est-Européennes, n°1-2, 2009, p. 19-29.

668 par exemple, art. 13§1 de la Constitution irlandaise.

669 par exemple, art. 92 de la Constitution lituanienne.

67% Voir art. 187 de la Constitution du Portugal et art. 80 de la Constitution de Malte.

71 Sur les idées des réformistes-résistants a ce sujet et I’influence d’André HAURIOU dans ’adoption de la
procédure définitivement constitutionnalisée, voir J. BOUGRAB, Aux origines de la Constitution de la IV¢
République, op. cit., p. 206 et 207, et plus particuliérement p. 442 et s.

672 Art. 45 de la Constitution francaise de 1946.

Contrairement a ce qu’affirmait J. CHATELAIN, cherchant a valoriser le role du président de la République dans
la nomination du Premier ministre sous la Cinquiéme République, la Constitution de 1946 ne se limitait pas a
dire que le président de la République « désignait » le Premier ministre. Le texte distinguait la désignation et la
nomination. La désignation était précédée de consultations et suivie d’une présentation « a 1’Assemblée
nationale [du] programme et [de] la politique du Cabinet », elle-méme suivie d’un vote d’investiture. Ce n’est
qu’aprés ce vote de « confiance » que le président du Conseil et les ministres « [pouvaient] étre nommés ». Les
deux régimes prévoient bien la nomination du Premier ministre par le président de la République (voir J.
CHATELAIN, La Nouvelle Constitution et le régime politique de la France, op. cit., p. 76 et s.).

134



L’exigence du contreseing

la République nomme le Premier ministre »°”°. De prime abord, la tournure est suffisamment
lapidaire pour qu’il faille admettre que le président de la République dispose en 1’occurrence
d’une compétence réelle inconditionnée. Effectivement, pour qu’elle entre en vigueur, la
nomination du Premier ministre n’a nullement besoin d’étre précédée d’un vote d’investiture :
la signature présidentielle donne « effet immédiat» a cette nomination®’*. Pourtant, la
fonction ¢lective du Parlement oblige nécessairement le président de la République. Le
Gouvernement est politiquement responsable devant I’Assemblée nationale et 1’article 49
alinéa 1° de la Constitution, visant a « organiser des relations de solidarité entre le
gouvernement et sa majorité®”” », impose®’® au Premier ministre d’engager « la responsabilité
du Gouvernement sur son programme ». En dépit de la méconnaissance de cet article a
compter de la II° 1égislature®”’, il n’en reste pas moins, suivant une approche holistique de la
Constitution de la Cinquieme République, que le président de la République est indirectement
contraint par les suffrages et par la composition de la Chambre. « Aucun Gouvernement ne

peut étre durablement constitué sous la V¢ République s’il n’a pas la confiance de la majorité

de I’Assemblée®”® ». En d’autres termes, ’article 8 alinéa 1 ne fait nullement échec a la

7 D’autres textes constitutionnels sont aussi évasifs que Iarticle 8 al. 1 sur ce point. Ainsi la Constitution
autrichienne énonce-t-elle, en son article 70, dans une formule trés proche : « Le président fédéral nomme le
chancelier fédéral et, sur proposition de celui-ci, les autres membres du gouvernement fédéral ». L’alinéa 3
ajoute cependant une condition de fond : « Ne peut &tre nommé chancelier fédéral, vice-chancelier ou ministre
fédéral que celui qui est éligible au Conseil national ». Cela suppose notamment de posséder la nationalité
autrichienne, d’avoir plus de 19 ans et de ne pas étre privé d’¢ligibilité en vertu d’une condamnation judiciaire
(art. 26 de cette Constitution). Pareillement, la Constitution danoise énonce que « le roi nomme et révoque le
Premier ministre » (art. 14). Tel est I’élément qui permet a certains auteurs, scandinaves en particulier, de parler
de « parlementarisme négatif» : les assemblées ne participeraient pas positivement a la formation du
Gouvernement, la confiance parlementaire serait présumée. En ce sens, A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du
“parlementarisme négatif” a la frangaise ? (...) », art. cité, p. 5 (du PDF disponible en ligne). Cette expression
n’a cependant pas exactement le méme sens sous la plume du professeur LE DIVELLEC. Pour lui, «le
parlementarisme négatif (ou la logique négative du parlementarisme) n’impose qu’une faible 1égitimation du
gouvernement et de ses actions par le parlement, si bien que ce dernier n’exerce qu’une influence négative ; le
parlementarisme positif, au contraire, impose une forte dépendance juridique et politique de 1’Exécutif vis-a-vis
du parlement, dont I’influence sur la conduite de la politique nationale s’avére relativement €levée » (ibid., p. 12
du PDF).

674 Cons. const., décis. n°2002-19 ELEC du 22 mai 2002, M. Hauchemaille et Association DECLIC, cons. 6,
JORF du 25 mai 2002, p. 9547, Rec. p. 127.

675 J. BENETTL, Droit parlementaire et fait majoritaire a 1’Assemblée nationale sous la V¢ République, op. cit.,
p. 232.

%76 Pour une justification de cette position, voir M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit, 2013, p. 522.
Dans le méme sens, M. MORABITO, Le Chef de I’Etat en France, op. cit.,p. 119.

77 pour des développements sur la maniére « subreptice » puis « solennelle » avec laquelle I’investiture fut
abandonnée, voir J. BENETTI, Droit parlementaire et fait majoritaire a [’Assemblée nationale sous la V*
République, op. cit., p. 232.

678 J. BENETTL, Droit parlementaire et fait majoritaire a 1’Assemblée nationale sous la V¢ République, op. cit.,
p. 237.
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fonction élective qui « existe cependant comme norme d’habilitation, toutes les fois que le

parlement peut renverser le Gouvernement®”’ ».

105. En situation de cohabitation, le choix du Premier ministre est manifestement
conditionné par la fonction élective de I’Assemblée nationale. Ainsi est-il pour le moins
caustique de voir Francois MITTERRAND nommer Jacques CHIRAC®® puis Edouard
BALLADUR®', ou Jacques CHIRAC nommer Lionel JOSPIN®*? au poste de Premier
ministre. Dans cette configuration institutionnelle — puisqu’il fut entendu que le président de
la République ne démissionnerait pas dans une telle hypothése®™ — le chef de la majorité

parlementaire s’impose au chef de I'Etat®®. Jacques CHIRAC écrit dans ses Mémoires :

7 A. LE DIVELLEC, « La responsabilité politique dans le parlementarisme majoritaire : quelques remarques
autour du cas allemand », in O. BEAUD et J.-M. BLANQUER (dir.), La Responsabilité des gouvernants, op.
cit., p. 190. Le professeur écrit dans le méme sens : « Lorsque cette fonction de création [du Gouvernement] ne
résulte pas d’une compétence procéduralement fixée par le droit, la faculté reconnue juridiquement ou
conventionnellement au Parlement de renverser le cabinet permet au corps représentatif d’imposer son choix a
I’organe investi de la compétence de nomination » (A. LE DIVELLEC, Le Gouvernement parlementaire en
Allemagne (...), op. cit., p. 569).

589 pour le récit de cette nomination par I’intéressé lui-méme, voir J. CHIRAC, Mémoires, t. 1 Chaque pas doit
étre un but, NiL, 2009, p. 317-326.

8 Jacques CHIRAC, chef de I’opposition, aurait di étre nommé Premier ministre pour cette seconde
cohabitation. Comme il I’indique lui-méme, c’est sur son « instigation » qu’Edouard BALLADUR a obtenu le
poste : « Une répartition des tiches, en quelque sorte, Edouard BALLADUR dirigeant le Gouvernement pendant
que je me consacrerais a 1’¢élection présidentielle » (J. CHIRAC, Mémoires, t. 1, op. cit., p. 403). Pour des raisons
qui se comprennent aisément, Edouard BALLADUR ne fournit pas la méme version de sa nomination a
Matignon. Comme il le relate dans ses propres mémoires, il considére qu’il ne doit sa nomination a personne
d’autre qu’a lui-méme. En ce sens, voir E. BALLADUR, Le pouvoir ne se partage pas. Conversations avec
Frangois Mitterrand, Fayard, 2009, p. 29-32. Pour une description des tensions entre les deux hommes, voir
ibid., p. 107-112.

582 Pour le récit du début de cette troisiéme cohabitation, voir L. JOSPIN, Le temps de répondre (Entretiens avec
A. DUHAMEL), Stock, 2002, p. 86-98 ; L. JOSPIN, Lionel raconte Jospin. Le sens d’une vie (Entretiens avec P.
FAVIER et P. ROTMAN), Seuil, coll. « Points », 2010, p. 235 et s. Pour le récit du point de vue du Président
CHIRAC, voir J. CHIRAC, Mémoires, t. 2 Le Temps présidentiel, NiL, 2011, p. 207 et s. (chapitre a I’intitulé
prometteur : « Domaine réservé »).

%3 Sur ce sujet, voir M.-A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 24 et s.

6% Sur la premiére expérience de cohabitation et le « “diktat” de la majorité », voir M.-A. COHENDET,
L’Epreuve de la cohabitation (...),t. 1, op. cit., p. 197 ; en ce sens également O. DUHAMEL, « Les cing
innovations de I’alternance », Le Monde, 26 mars 1986.

Jacques ATTALI, ancien conseiller de Frangois MITTERRAND, rapporte que certains responsables socialistes
auraient préféré que le président de la République nommat Jacques CHABAN-DELMAS au lendemain des
1égislatives qu’ils perdirent. L’auteur affirme que CHABAN-DELMAS s’est vu offrir le poste mais déclina
I’offre au motif que « Chirac tient tout et bloquera le Parlement si quelqu’un d’autre que lui est désigné » (J.
ATTALL, Verbatim II, 1986-1988, Fayard, 1995, p. 13-14). Lionel JOSPIN aurait d’ailleurs eu cette phrase : « Il'y
a deux arguments forts contre Chirac : d’abord le Président n’aura contre lui que des armes lourdes, pas d’armes
de gestion courante ; ensuite, s’il le nomme, il perdra son droit de nomination des fonctionnaires. Chirac va
vouloir exercer un pouvoir total sur I’administration » (loc. cit.).
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La pratique de la cohabitation veut que le président de la République fasse appel au leader du

parti majoritaire, sauf si celui-ci, comme je 1’ai fait en 1993, décide a tort ou a raison de s’effacer

. 685
au profit de I’un des siens’ .

Mais, méme hors période de cohabitation, le président de la République est indirectement
tenu par le résultat des €lections législatives, car demeurent le fait majoritaire et ’'union entre
le Gouvernement et la majorit¢®®®. Tous les Premiers ministres de la Cinquiéme République
appartenaient au parti politique majoritaire®’, a I’exception de Raymond BARRE qui, lors de
sa nomination, était un universitaire sans étiquette, quoiqu’il ne tardat pas a rejoindre
"UDR®®®. Par surcroit, méme dans de telles circonstances, le président de la République peut
se voir imposer le Premier ministre. Ainsi Valéry GISCARD D’ESTAING dut-il se résoudre
a nommer le gaulliste Jacques CHIRAC en 1974°%.

L’acte par lequel le président de la République nomme le Premier ministre est donc,
indirectement, 1i¢ par la configuration partisane de I’ Assemblée nationale qui conserve cette
« fonction premiére et principale du parlement dans un systéme parlementaire®’ » : la

fonction « élective » de création du Gouvernement®”!

. L’idée selon laquelle il s’agirait d’un
« pouvoir propre », si bien que le Premier ministre « procéderait du président de la
République®? », « n’a jamais été autre chose qu’une illusion d’optique. Elle feint de pouvoir
interpréter 1’article 8 de la Constitution indépendamment de 1’article 50, ce qui est tout

simplement intenable®” ».

685 J. CHIRAC, Mémoires, t. 2, op. cit., p. 207-208.

68 Voir J. BENETTL, Droit parlementaire et fait majoritaire a I’Assemblée nationale sous la V° République, op.
cit., p. 20.

587 Méme si tous n’étaient pas des parlementaires, tels Georges POMPIDOU ou Dominique DE VILLEPIN.

688 Avant cette nomination, Raymond BARRE était ministre du commerce extérieur et ses idées étaient
suffisamment cecuméniques pour satisfaire a la fois les partisans gaullistes d’'un CHIRAC qui venait de faire
scission et les fidéles de I’'UDR « non-chiraquienne ». Voir le récit que le Président GISCARD D’ESTAING
livre de cette nomination in Le Pouvoir et la vie, t. 2 L affrontement, Compagnie 12, 1991, p. 126 et s. Voir aussi
G. VALANCE, VGE : Une vie, Flammarion, 2011, chap. V.

89 Pour le récit de Jacques CHIRAC, voir J. CHIRAC, Mémoires, t. 1, op. cit., p. 166 et s. Voir aussi B.
FRANCOIS, Le Régime politique de la V° République, op. cit., p. 69.

% A. LE DIVELLEC, Le Gouvernement parlementaire en Allemagne (...), op. cit., p. 569.

1 Ibid., p. 568.

692 Selon la fameuse expression gaullienne quasiment consacrée qui se révéle en creux, par exemple, dans le
« Résumé d’une conversation du général DE GAULLE a bord de la caravelle en rentrant d’Algérie le 6 juin
1958 établi par M. Francois Luchaire » : « Le Gouvernement ne doit en aucun cas procéder du Parlement »
(COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), vol. 1, op. cit.,
p. 235).

%93 A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V¢ République », art. cité,
p. 352.
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La nomination du Premier ministre est donc une compétence réelle indirectement et

relativement conditionnée. 1l en va de méme des nominations au Conseil constitutionnel.

2. La nomination des conseillers constitutionnels : une compétence réelle

directement conditionnée

106. Comme pour la nomination du Premier ministre, il est également possible d’affirmer
que le président de la République ne jouit pas d’un pouvoir absolument discrétionnaire de
désignation des conseillers constitutionnels. Car si aucune condition pour aspirer au poste de
conseiller constitutionnel n’est requise en France®, une contrainte directe s’exerce sur le
choix présidentiel. Avant de prononcer la nomination, il doit obtenir I’avis conforme de la

commission des lois de chaque assemblée.

Soumis a de nombreuses critiques®’, le mode de nomination des membres du Conseil
constitutionnel a ét¢é modifié¢ par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 qui a ajouté un
cinquieme alinéa a Dl’article 13 de la Constitution, aux termes duquel le « président de la
République ne peut procéder a une nomination lorsque I’addition des votes négatifs dans
chaque commission [permanente de chacune des assemblées| représente au moins trois
cinquiemes des suffrages exprimés au sein des deux commissions ». Cette procédure est
applicable aux nominations des conseillers constitutionnels en vertu de DP’article 56 de la
Constitution. Dans ce cadre, le président de la République n’a plus la liberté de choix dont il
jouissait auparavant : les commissions permanentes peuvent émettre un veto qui conditionne,
fit-ce @ minima, le choix présidentiel. Comme pour la nomination du Premier ministre, le
président de la République doit prendre en compte la couleur politique de la majorité¢ a

I’ Assemblée nationale. En 1’occurrence, il doit de surcroit s’enquérir de celle du Sénat®°.

6% La Constitution pas plus que I’ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le
Conseil constitutionnel ne mentionnent d’exigences s’imposant aux autorités de nomination (voir nos
développements infra, notamment p. 445 sq. et p. 550 sq.). Sur les exigences de qualification des membres des
cours constitutionnelles autrichienne, allemande, belge, espagnole, francaise, italienne et portugaise, voir L.
FAVOREU et W. MASTOR, Les Cours constitutionnelles, Dalloz, coll. « Connaissance du Droit », 2011, p. 47 et s.
5 pour des critiques émises dans la presse généraliste : M.-L. BASILIEN-GAINCHE et alii, « le Conseil
constitutionnel est, plus que jamais, un vieux club de males en fin de carriére politique », Le Monde, 2 mars
2010 ; O. BEAUD et P. WACHSMANN, « Révisons la Constitution ! », Le Monde, 12 mars 2011. Pour des
critiques dans des ouvrages spécialisés, voir par exemple : P. WACHSMANN, « Sur la composition du Conseil
constitutionnel », Jus Politicum, n°5, 2010, 34 p.

6% 1 ¢tude de la procédure est développée dans le dernier titre de la thése.
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107. Pour la nomination du Premier ministre, le président de la République est indirectement
tenu par la composition de I’ Assemblée nationale : il édicte 1’acte de fagon solitaire mais non
discrétionnaire. S’agissant de la nomination des membres du Conseil constitutionnel, le
président de la République est indirectement contraint par la configuration partisane de
chacune des assemblées lesquelles, puisqu’elles se prononcent par avis conforme, participent
directement a ces nominations : le président de la République n’agit donc pas seul en ce

domaine.

Ces deux exemples parachévent la démonstration du caractére peu explicatif de la distinction
classiquement établie entre « pouvoirs propres » et « pouvoirs partagés », laquelle ne rend
guere compte de la distinction entre actes dispensés de contreseing et actes soumis a
contreseing. Il se peut que le président de la République exerce un « pouvoir partagé » (cas
des conseillers constitutionnels) et relativement conditionné (cas des conseillers et du Premier
ministre) méme pour 1’édiction d’actes de nomination dispensés de contreseing. Il parait donc
plus explicatif de discerner, d’une part, les compétences nominales du président de la
République et, d’autre part, ses compétences réelles, lesquelles peuvent étre conditionnées ou

non.

Conclusion du chapitre

108. Au terme de cette étude, la compétence de nomination du président de la République
apparait comme une compétence principalement formelle, d’abord parce qu’elle est, le plus
souvent, contresignée. Le président de la République n’est que rarement titulaire d’une
compétence réelle en matiere de nomination. Si, dans de rares cas, ses actes de nomination ne
sont pas contresignés, ces exceptions ne doivent pas faire oublier la régle : sous la Cinquieme
République, la signification du contreseing de I’article 19 conserve, en droit, la fonction
substantielle que I’Histoire du parlementarisme a forgée. A mesure que s’épanouissait la
fonction ¢lective du Parlement, 1’union entre le pouvoir de décision et la responsabilité

politique s’affermissait. Le contreseing est une des techniques qui atteste ce lien et confirme
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cette évolution. La Cinquieéme République charrie cet héritage et c’est la raison pour laquelle
il convenait de situer la compétence de nomination du chef de I’Etat au regard du caractére
parlementaire du régime politique en vigueur en France. Il était nécessaire de réinterroger
I’exigence du contreseing et d’en tirer enseignement s’agissant de la compétence de
nomination du chef de I’Etat. Pour la majeure partie des actes de nomination, 1’apposition du

contreseing opere un transfert du pouvoir de désignation vers le(s) contresignataire(s).

Mais une question s’impose des lors : pourquoi avoir décidé que le président de la République
signerait les nominations si cela ne lui confere pas le pouvoir de décider ? La requalification
du contreseing primo-ministériel ne doit pas étre tenue pour une disqualification du seing

présidentiel.

140



CHAPITRE SECOND. L’ IMPORTANCE DE LA SIGNATURE

109. L’héritage parlementaire que recéle la Cinquieéme République parait se doubler d’un
héritage monarchique qui érige le président de la République en « premier magistrat », en
« chef de I’Etat ». Soumettre les nominations & son seing révéle la fonction symbolique qui
s’attache a la signature présidentielle ; attribuer cette compétence au président de la
République confirme la fonction symbolique qui est la sienne. Réciproquement, les
nominations relevant de la compétence du président de la République se trouvent ainsi
¢levées. Il semble que les rédacteurs de la Constitution aient voulu que le président de la
République signat les nominations, pour leur donner de la hauteur — ce qui renvoie a
I’étymologie de I’autorit¢®”’ — du prestige et leur garantir un caractére non partisan. La

compétence de nomination révéle ainsi son caractére honorifique®®. La signature

présidentielle est un vecteur d’honneur parce qu’a travers 1’hote de I’Elysée, c’est I’Etat, non

699 0
€

partisan, qui nommerait. Par « transitivit¢®” », les nominataires’” en tireraient prestige ;

%7 D apreés les études d’E. BENVENISTE, le mot « autorité » est issu du latin auctoritas lui-méme dérivé de
augeo qui signifie « augmenter », « accroitre ce qui existe déja ». Le linguiste ajoute cependant que les racines
plus anciennes réveélent que augeo désignait avant tout « I’acte de produire hors de son propre sein ; acte
créateur » (E. BENVENISTE, Vocabulaire des institutions indo-européennes, t. 2 Pouvoir, Droit, Religion,
Editions de Minuit, coll. « Le sens commun », 1969, p. 148-150). Ajoutons que dans la langue hébraique,
« autorité » se dit smikh’a. Cela désigne « I’habilitation non seulement intellectuelle mais également spirituelle
donnée par un maitre, “unrav”, a son €léve, son “talmid”, lui permettant d’enseigner a son tour ». Rav signifie en
hébreu « ce qui ajoute, I’augment, le surplus » (R. DRAI, « Anamnése et horizon » in A. GARAPON et S.
PERDRIOLLE (dir.), Quelle autorité ? Une figure a géométrie variable, Autrement, coll. « Mutations »,
n°198, 2000, p. 80).

5% 1] s’agit bien de dire que la compétence de nomination dévolue au président de la République lui « confére de
la considération sans [lui] procurer d’avantage matériel ni de pouvoir réel » (telle est la définition fournie par le
TLFi-lex. préc., entrée « Honorifique »). En revanche, les nominations, elles, n’ont pas seulement un caractere
honorifique.

59 J. THOMAS, L’Indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 140. L’auteur applique aux nominations
des membres du Conseil constitutionnel, cette idée développée par le sénateur Patrice GELARD au sujet des
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corrélativement le président de la République en tirerait également honneur. Pour I’expliquer,

au moins deux hypothéses peuvent étre émises.

La premicere consisterait a penser, comme certains auteurs, certains observateurs et certains
acteurs du jeu politique ’ont fait — principalement en période de cohabitation —, que le
président de la République incarnerait le « pouvoir neutre » théoris€¢ par Benjamin
CONSTANT. De ce point de vue, il serait habilité a désigner — pour le bien de I’Etat et dans
I’intérét général le plus noble — une personne pour lui attribuer une fonction, un emploi, une
dignité ou un titre déterminés. Mais cela suppose de réintroduire une faculté¢ de choix au
bénéfice du président de la République, ce qui oblige a récuser les arguments relatifs a la
signification du contreseing. Le président de la République, pour les nominations qu’il signe,
choisirait la personne nommeée ; mais son choix serait non partisan. Une telle hypothése

présente bien des limites liées aux mésusages de la thése constantienne (Section 1).

\

La seconde hypothése envisageable consiste a concilier la portée du contreseing avec
I’importance de la fonction présidentielle. Si la contresignature est centrale d’un point de vue
juridique et politique, la signature présidentielle n’est, pour autant, pas insignifiante ; elle
n’est ni dépourvue de signification ni dépourvue d’importance. A partir des études sur le role

du « chef en démocratie’"

», 1l est possible de démontrer que la compétence de nomination a
un caracteére honorifique, sans que cela oblige a concéder que le président de la République
dispose du pouvoir de désignation : le président de la République aurait un role symbolique

(Section 2).

autorités administratives indépendantes (voir Rapport GELARD, Office parlementaire d’évaluation de la
1égislation, 2006, n°3166 AN et n°404 S, Les Autorités administratives indépendantes : évaluation d’un objet
Juridique non identifié, t. 2, p. 67 : « On peut soutenir que par transitivité la personne nommée, soit comme
membre du collége, soit comme président, va bénéficier de ’autorité politique et morale de celui qui I’a
nommée. [...] Mais I’on peut considérer qu’il s’agit d’un procédé ayant la vertu de 1égitimer la nomination plus
que de garantir I’indépendance des membres. En effet, ce qui peut favoriser 1’indépendance des membres de
I’autorité n’est pas tant le lien avec celui qui le nomme, mais bien le contraire, a travers ce que 1’on peut désigner
comme “un devoir d’ingratitude” »).

7% Ce mot désigne le bénéficiaire de la nomination.

! Selon le titre de ’ouvrage de J.-C. MONOD, Qu ’est-ce qu’un chef en démocratie ? Politiques du charisme,
Seuil, coll. « L’ordre philosophique », 2012, 310 p.
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SECTION 1. LIMITES DE LA THESE DE LA SIGNATURE PRESIDENTIELLE

COMME EXPRESSION D’UN « POUVOIR NEUTRE »

110. « La France avait fait le choix d’un “monarque républicain” en 195872 » Lorsque le
projet de texte constitutionnel fut soumis au suffrage populaire, le président de la République
n’était pas présenté autrement qu’un « arbitre », un « gardien » des institutions, « un pouvoir
neutre » au sens de Benjamin CONSTANT’® ; il devait étre le « pouvoir» — au sens
organique et fonctionnel — capable d’empécher qu’une crise fasse tomber la République,
sombrer I’Etat, vaciller ses institutions. Méme si la thése du « président-arbitre » reléve sans
doute d’une conception debréiste de la fonction présidentielle’™, le théme de I’impartialité, de
la neutralité voire de la transcendance de la figure présidentielle n’est resté ni marginal sous la
Cinquiéme République ni cantonné aux périodes de cohabitation : Michel DEBRE I’exprimait
en 1978 lors d’une émission télévisée qui I’opposa a Francois MITTERRAND’? ; chaque
président de la République a tenu a se présenter comme « président de fous les Francais », par
dela les clivages partisans ; et les débats de I’entre-deux tours des ¢élections présidentielles ont
souvent ¢té 1’occasion de discuter la question de 1’impartialit¢é des nominations prononcées

par le président de la République’®. De surcroit, I’idée d’un chef de I’Etat « neutre » a eu des

conséquences non négligeables et trés concrétes sous la Cinquieme République bien apres

1958.

Ainsi, jusqu’en 2009, c’est a raison de la neutralité du Président que sa prise de parole dans

les médias n’avait pas a étre comptabilisée « au titre de I’exigence d’équilibre entre les

92§ PINON, « Une V¢ République toujours plus “parlementaire” », D., 2008, p. 3096. La fameuse expression
fut utilisée par Michel DEBRE dans "ouvrage écrit avec E. MONICK sous le pseudonyme de JACQUIER-
BRUERE, Refaire la France (...), op. cit., p. 122.

3 Cf. G. VEDEL, « Le hasard et la nécessité », Pouvoirs, n°50, 1989, p. 25.

794 En ce sens, J. CHARLOT, « La V°République : une mutation politique », Pouvoirs, n°4, 1982, p. 115.

795 Emission « Question de temps » présentée par N. COPIN et D. GRANDCLEMENT, diffusée sur Antenne 2,
le 8 janvier 1979. La revue Pouvoirs a retranscrit une partie de 1’échange sous le titre « L’exercice du pouvoir »,
n°9, 1979, p. 89-94.

7% Voir notam. les débats de 1988, 1995 et 2012 : Jacques CHIRAC et Frangois MITTERRAND, émission
présentée par M. COTTA et E. VANNIER, TF1, Antenne 2, diffusion le 24 avril 1988, 137 min., coul. ; Jacques
CHIRAC et Lionel JOSPIN, émission présentée par A. DUHAMEL et G. DURAND, TF1, France 2, diffusion le
2 mai 1995, 142 min., coul.; Francois HOLLANDE et Nicolas SARKOZY, émission présentée par
D. PUJADAS et L. FERRARI, TF1, France 2, diffusion le 2 mai 2007, 170 min., coul. Voir aussi N. HUGUES,
« Duels présidentiels », Documentaire, INA, France, HD, 56 min 10 s., coul., 2012.

143



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

différents courants d’opinion et de pensée’®’ ». Dans son arrét Hoffer de mai 2005, le Conseil
d’Etat avait en effet considéré qu’ « en raison de la place qui, conformément & la tradition
républicaine, est celle du chef de I’Etat dans 1’organisation constitutionnelle des pouvoirs
publics, le président de la République ne s’exprime pas au nom d’un parti ou d’un
groupement politique’® ». La haute juridiction nuanga cependant son analyse dans ’arrét F.

Hollande et D. Mathus du 8 avril 2009"%.

111. Maurice DUVERGER semble étre le premier’'® & avoir établi un lien explicite entre le
président de la République institué en 1958 et le « pouvoir neutre » ou « modérateur »
théorisé¢ par Benjamin CONSTANT’''. Bien des auteurs reprirent cette qualification a leur

compte’'?. Pourtant, la lecture des ouvrages de I’auteur franco-suisse fait apparaitre que le

07 A, ROBLOT-TROIZIER, « Commentaire sous CE Ass., 8 avril 2009, F. Hollande et D. Mathus », in M.
VERPEAUX et alii., Droit constitutionnel. Les grandes décisions de la jurisprudence, op. cit., p. 143.

78 CE, 13 mai 2005, Hoffer, Rec. p. 200.

9 CE Ass., 8 avril 2009, F. Hollande et D. Mathus, Rec. p. 140. Pour un commentaire et des références
bibliographiques sur cet arrét, voir A. ROBLOT-TROIZIER, « Commentaire sous CE Ass., 8 avril 2009, F.
Hollande et D. Mathus », préc., p. 142-149. Voir aussi C. DE SALINS, « Les interventions du président de la
République et I’audiovisuel » (concl.), RFDA, 2009, p. 351.

Dans cet arrét, aprés avoir réitéré le considérant de 1’arrét Hoffer, le juge ajouta, non sans euphémisme, que
depuis I’entrée en vigueur de la Constitution le président de la République assume un réle « dans la définition
des orientations politiques de la nation ». Il en conclut que le CSA devait prendre en compte les interventions du
président de la République et de ses collaborateurs dans la recherche d’un équilibre pluraliste des temps de
parole. Depuis lors, les éditeurs audiovisuels doivent comptabiliser les interventions médiatiques du président de
la République « qui, en raison de leur contenu ou de leur contexte, relévent du débat politique national, au sens
de la décision du Conseil d’Etat du 8 avril 2009 » (CSA, Délibération n°2009-60 du 21 juillet 2009 relative au
principe de pluralisme politique dans les services de radio et de télévision).

1% Un rapprochement entre le président de la Cinquiéme République et le pouvoir neutre de CONSTANT est
cependant envisagé, dés 1959, par le professeur BASTID, qui 1’écarte rapidement en faisant le constant du réle
actif du chef de I’Etat (in Cours de droit constitutionnel. La notion de chef d’Etat, op. cit., p. 433). L’auteur
privilégie, pour sa part, I’idée que le Président exerce une « magistrature supréme ».

71 établit trés tot cette filiation dans la presse de grande audience (voir son article trés virulent sur « Le
nouveau “systéme” », Le Monde, 5 aolt 1958. Voir également son article « Le pouvoir modérateur », Le Monde,
28 mai 1976, écrit dans ’hypothése d’une cohabitation que 1’on croyait imminente ; idée qu’il réitéra dans son
article « La V° République en danger », Le Monde, 6 aolit 1985), comme dans la presse spécialisée (« Les
institutions de la V° République », préc., p. 107) avant de ’exploiter ensuite dans la plupart de ses ouvrages ou
articles relatifs a la Constitution de 1958 (La V° République et le régime présidentiel, Librairie Arthéme Fayard,
1961, p. 108 ; du méme, Bréviaire de la cohabitation, op. cit., p. 79 et s.).

7121 >expression est reprise, dans sa formulation explicite, afin de la critiquer ou non, chez différents auteurs. Par
exemple, J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL, Histoire de la V° République, op.cit., p. 32 ;
M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (...),t. 1, op. cit., p. 162 et s. ou du méme auteur, Le
Président de la République, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 2° éd., 2012, p. 23 et s. et p. 54 et s. ; M. DE
VILLIERS et Th. DE BERRANGER (dir.), Droit public général, LexisNexis, coll. « Manuel », 5° éd., 2011, p. 125 ;
J. GICQUEL, « De la cohabitation », Pouvoirs, n°49, 1989, p. 69-79 ; O. GOHIN, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 716 ; P. JAN, Le Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 10 ; M. MORABITO, Histoire
constitutionnelle (...), op. cit., p. 442 (qui voit dans la figure présidentielle, dessinée lors de sa présentation du
projet par M. DEBRE, une certaine analogie avec le pouvoir neutre d¢ CONSTANT) ; A.-M. LE POURHIET,
« Le juge, I’arbitre et le capitaine », LP4, n°119, 16 juin 2009, p. 3-7 ; J.-C. ZARKA, Fonction présidentielle et
problématique majorité présidentielle/majorité parlementaire sous la Cinquieme République (1986-1992),
LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science politique », 1992, p. 155-156.
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président de la République ne peut — si I’on se revendique vraiment de CONSTANT — étre
considéré comme un « pouvoir neutre » républicain (§1). De 13, les conséquences de la thése
du « pouvoir neutre » présidentiel appliquée aux nominations devront étre envisagées sous un

autre jour qui fera apparaitre les limites que présente le mésusage de la thése constantienne

(§2).

§1. Le président de la République, un « pouvoir neutre » inconstant

Quoique les idées d’arbitrage et de « pouvoir neutre » puissent se revendiquer d’autres auteurs
des XVII® et XIX® siécles’, les exégétes de la Cinquitme République se sont
essentiellement placés sous les auspices de Benjamin CONSTANT. Une telle revendication
de paternit¢ doit étre nuancée (A) car le président de la République ne présente pas les
garanties d’un « pouvoir neutre » républicain (B) méme si celui-ci dispose de certaines des

attributions de celui-la, au nombre desquelles pourtant la compétence de nomination ne figure

pas (C).

A. La thése du « pouvoir neutre » dans les écrits de Benjamin CONSTANT

A P’instar de certains auteurs qui font référence a I’idée de « pouvoir modérateur », il parait
possible de prime abord de considérer le président de la République comme un « pouvoir
neutre ». La mission d’ « arbitrage » qui lui est confiée en vertu de D’article 5 de la
Constitution abonderait en ce sens’'*. Mais une telle affirmation peut-elle vraiment se

revendiquer de la thése de CONSTANT ? Il semble qu’une réponse négative s’impose. Le

Cette filiation pourrait aussi étre décelée dans des expressions qui en sont implicitement porteuses telles le
« monarque républicain » de Michel DEBRE (JACQUIER-BRUERE, Refaire la France (...), op. cit., p. 122) ou le
« pouvoir d’Etat » de G. BURDEAU (« La conception du pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 »,
art. cité). Quant a cette derniére et pour une discussion de ses liens avec le concept constantien, voir F. BONINI,
« La V® Repubblica nella storia costituzionale francese : il concetto di Pouvoir d’Etat », Rivista trimestrale di
diritto pubblico, n°1, 1992, p. 191-228.

3 Quant a I’apport de MIRABEAU par exemple, voir P. BRUNET, Vouloir pour la nation (...), op. cit., p. 335-
336 ; les ceuvres de Mme DE STAEL ou de SIEYES ne sont évidemment pas non plus a négliger.

1% Art. 5 de la Constitution : « Le président de la République veille au respect de la Constitution. 11 assure, par
son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I’Etat ».
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caractére double du pouvoir neutre constantien (2) parait avoir €té ignoré ou oublié¢ par les

commentateurs de la Cinquieme République (1).

1. Fragments d’un ouvrage abandonné...

112. Depuis ’entrée en vigueur de la Constitution de 1958, la majorité des auteurs, évoquant
ou convoquant le « pouvoir neutre », se fonde sur les ouvrages de CONSTANT relatifs a la
Monarchie et notamment sur ses Réflexions sur les Constitutions et ses Principes de
politique’". Ces écrits — trés semblables dans leur contenu’'® — exposent, assez succinctement
toutefois, la théorie du « pouvoir neutre ». Certains auteurs, ¢étudiant la Cinquiéme
République, ont ainsi pu récuser la filiation étudiée en estimant que ce « pouvoir
préservateur » se trouve exclusivement en Monarchie’'’. Mais ¢’est oublier que CONSTANT
avait d’abord pensé€ son « pouvoir neutre » dans un régime républicain car, pour lui, « ¢’est
surtout dans les Constitutions libres qu’un pouvoir neutre est nécessaire’'* » et, a la fin du
XVIIIE siécle, « [la République était] le seul [régime] & connaitre la division des pouvoirs’"® ».

En 1991, furent édités les Fragments d’'un ouvrage abandonné sur la possibilite d’'une

"5 Réflexions sur les Constitutions, la distribution des pouvoirs, et les garanties dans une Monarchie
constitutionnelle, essentiellement constitué de son Esquisse de Constitution, H. Nicolle, 1814, 186 p. ; Principes
de politique applicables a tous les gouvernements représentatifs et particulierement a la constitution actuelle de
la France, A. Eymery, 1815, 330 p. Cette thése est également énoncée in Cours de politique constitutionnelle ou
Collection des ouvrages publiés sur le gouvernement représentatif, Guillaumin et Cie., 2° éd., 1872, 642 p. Des
¢éléments de cette théorie sont également exposés in De la responsabilité des ministres, H. Nicolle, 1815, 100 p.
Pour une présentation de la vie littéraire de CONSTANT, ses influences, ses divers écrits de politiques, de
théatre, etc., voir P. DELBOUILLE, « Aux sources de la démocratie libérale : Benjamin Constant », Revue
d’Histoire littéraire de la France, vol. 106, 2006/2, p. 259-270. Pour une présentation succincte des Principes de
politique, sa genése et sa réception, voir A. LAQUIEZE, « Constant Benjamin. Principes de politique
applicables a tous les Gouvernements représentatifs et particuliérement a la Constitution actuelle de la France »,
in O. CAYLA etJ.-L. HALPERIN (dir.), Dictionnaires des grandes ceuvres juridiques, Dalloz, 2008, p. 102-111.
718 1 es Principes de politique reprennent parfois des chapitres entiers des Réflexions sur les Constitutions.

"7 En ce sens, voir par exemple M. DUVERGER, Bréviaire de la cohabitation, op. cit., p. 79 et s.; M.-A.
COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 166. A partir du constat selon lequel le pouvoir
modérateur ne peut étre que monarchique, le premier auteur présente clairement le président de la République
comme le pouvoir neutre de la Monarchie républicaine que la Cinquiéme République aurait établi. Le second
critique 1’idée d’utiliser le pouvoir neutre constantien pour qualifier le président de la République, récusant le
présupposé monarchique a 1’ceuvre dans cet usage de 1’auteur libéral. Le professeur COHENDET admet
cependant qu’en se départant de la pensée constantienne, il soit possible de voir dans le président de la
République un « pouvoir modérateur partisan » (M.-A. COHENDET, ibid., p. 170 et cf., du méme auteur, Le
Président de la République, op. cit., p. 54 et s).

'8 B. CONSTANT, Fragments d’un ouvrage abandonné sur la possibilité d’une Constitution républicaine dans
un grand pays, Aubier, coll. « Bibliothéque philosophique », 1991, p. 374.

1 p. ROLLAND, « Comment préserver les institutions politiques ? La théorie du pouvoir neutre chez B.
Constant », Revue Frangaise d’Histoire des Idées Politiques, n°27, 2008, p. 43-44.
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Constitution républicaine dans un grand pays’*’, antérieurs aux écrits monarchiques les plus
célebres de CONSTANT. Ces documents ont été réunis par I’auteur en 1810, mais tout porte
a croire que leur rédaction a été entreprise a partir de 1795, notamment sous 1’influence de
Germaine DE STAEL""', au sujet de laquelle il n’est pas inutile de rappeler qu’elle est la fille
de Jacques NECKER'?. Admirateur et défenseur de la République, CONSTANT n’est donc
pas seulement I’auteur favorable a la Restauration que la postérit¢ semble avoir
principalement retenu. Ses Fragments font apparaitre une foi sincére — fiit-elle passagere — en
la République et une certaine fierté’>> d’avoir pu imaginer une Constitution adaptant le
modele anglais a un régime républicain. Le « pouvoir modérateur » est la pierre angulaire du
régime imaginé par 1’auteur. Depuis 1991, date de la parution des Fragments, il est possible
de relire I’ceuvre du membre le plus fameux du « groupe de Coppet » ** pour y déceler un
projet constitutionnel tout autre que celui qui est volontiers dit monarchique ; un « pouvoir
neutre » tout autre que celui qui est habituellement dépeint et utilis€ par une partie de la

doctrine au sujet du président de la Cinquiéme République’.

2% B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., 506 p., &dition établie par H. GRANGE.

2! Voir notam. G. DE STAEL, Des circonstances actuelles qui peuvent terminer la Révolution et des principes qui
doivent fonder la République en France, 1° éd. par J. VIENOT, Librairie Fischbacher, 1906, 450 p. Voir également
I’édition critique établie par L. OMACINI, Droz, 1979, 477 p. Lucia OMACINI, comme d’autres, rappelle les
contributions de B. CONSTANT a cette ceuvre.

722 Voir Iintroduction de H. GRANGE a I’édition des Fragments (...), op. cit. et voir en particulier quant a la
datation des écrits, p. 27 et s.

2 CONSTANT se dit lui-méme « amoureux » de cette idée (Fragments (...), p. 434). Voir également ’analyse
de H. GRANGE dans son introduction aux Fragments, notam. p. 45 et p. 54.

7411 s’agit d’un groupe d’intellectuels qui fut réguliérement réuni par Mme DE STAEL au chéteau de Coppet, en
Suisse, et auquel participait B. CONSTANT. A ce sujet, voir L. JAUME, « Le groupe de Coppet : pour repenser la
modernité et le libéralisme », in L. JAUME (dir.), Coppet, creuset de [’esprit libéral. Les idées politiques et
constitutionnelles du Groupe de Madame de Staél, Economica et PUAM, 2000, p.9 et s. Les diverses
contributions reproduites dans I’ouvrage rendent compte des réflexions que les membres les plus importants du
groupe ont pu conduire.

725 Certains auteurs ont cependant bien montré que la thése constantienne n’en reste pas moins mal connue et
étudient en profondeur 1’ceuvre constantienne y compris dans son versant républicain. En ce sens, voir le constat
établi par A. LE DIVELLEC, qui I’indique dans la note n°45 de son article « Le gardien de la Constitution de
Carl Schmitt. Eléments sur les paradoxes d’une “théorie” constitutionnelle douteuse », in O. BEAUD et P.
PASQUINO, La Controverse sur « le gardien de la Constitution » et la justice constitutionnelle. Kelsen contre
Schmitt, Panthéon-Assas, coll. « Colloques ». Par ailleurs, outre les incontournables travaux de Mauro
BARBERIS, voir, pour des études en langue francaise, J.-P. FELDMAN, « Le constitutionnalisme selon
Benjamin Constant », art. cité, p. 694 notam. ; voir aussi les travaux d’Alain LAQUIEZE, notam. « La réception
de Sieyés par la doctrine publiciste francaise du XIX® et du XX° siécles », in P.-Y. QUIVIGIER, V. DENIS et J.
SALEM (dir.), Figures de Sieyes, Publications de la Sorbonne, 2008, p. 83-121) ou encore F. SAINT-BONNET,
« Genitum, non factum. La désignation du chef de I’Etat (1799-1815) », in A.-M. LE POURHIET (dir.), La
Désignation du chef de I’Etat. Regards croisés dans le temps et [’espace, Fondation Varenne, coll. « Colloques et
Essais », 2012, p. 21-39. Cependant, la figure républicaine imaginée par CONSTANT a rarement été convoquée
pour interroger la Cinquiéme République.
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113. A en croire la datation des Fragments élaborée par les experts de 1’ceuvre constantienne,
le « pouvoir neutre » fut d’abord congu comme un organe au service de la République avant
d’étre astucieusement et au prix de quelques adaptations transposé a la Monarchie. Dans cet
ouvrage républicain, CONSTANT consacre un livre entier et dix-huit chapitres, au « pouvoir
préservateur ». La configuration monarchique du « pouvoir neutre » a davantage retenu
I’attention, lors méme que c’est bien dans un ouvrage républicain que se trouve la plus

magistrale présentation de cette these.

2. Deux « pouvoirs neutres » dans I’ccuvre de CONSTANT : pouvoir neutre

républicain et pouvoir neutre monarchique

114. Pour le fameux philosophe libéral, 1’érection d’un « pouvoir neutre » est avant tout
nécessaire en République’*®. Mais encore faut-il mesurer ce que recouvre cette neutralité.
Pour cela, tout en faisant ressortir leurs points communs, il est nécessaire d’insister sur la
différence entre le « pouvoir neutre républicain » présenté dans les Fragments et le « pouvoir

neutre monarchique » que définit CONSTANT dans ses ouvrages datant de la Restauration’’.

115. Au titre des ressemblances, il faut d’abord relever que « le pouvoir dont CONSTANT
essaie d’établir 1’existence est dit par lui préservateur lorsqu’il en envisage la fonction ou le
but; il est dit neutre lorsqu’il en détermine la nature ou les modalités d’action’®». La
possibilité d’un pouvoir réparateur, préservateur — dont CONSTANT attribue la paternité¢ a

CLERMONT-TONNERRE™® — est conditionnée par sa neutralité. Pour appréhender ce

726« C’est surtout dans les constitutions libres qu’un pouvoir neutre est nécessaire, parce que ces constitutions
organisant divers pouvoirs avec un certain degré d’indépendance, la lutte s’établit infailliblement entre ces
pouvoirs. Les Gouvernements monarchiques au contraire, ne créant qu’un seul pouvoir qui ne rencontre point de
résistance, ce pouvoir peut se limiter ou s’arréter souvent de fait» (B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit.,
p- 374).

27 Cependant, les Fragments donnent aussi des informations sur le « pouvoir neutre » en Monarchie.

728 p_ ROLLAND, « Comment préserver les institutions politiques ? (...) », art. cité, p. 45. C’est effectivement ce
qui résulte d’une telle affirmation : « Le pouvoir exécutif, le pouvoir 1égislatif et le pouvoir judiciaire, sont trois
ressorts qui doivent coopérer, chacun dans sa partie, au mouvement général : mais quand ces ressorts dérangés se
croisent, s’entre-choquent et s’entravent, il faut une force qui les remette a leur place. Cette force ne peut pas étre
dans 1’un des ressorts, car elle lui servirait a détruire les autres. Il faut qu’elle soit en dehors, qu’elle soit neutre,
en quelque sorte, pour que son action s’applique nécessairement partout ou il est nécessaire qu’elle soit
appliquée, et pour qu’elle soit préservatrice, réparatrice, sans étre hostile » (B. CONSTANT, Principes de politique
(...), préc., p. 35-36. Dans le méme sens, Fragments (...), op. cit., p. 384).

729 Réflexions sur les Constitutions, p. 2, ot CONSTANT réitére ce qu’il énonce déja in Fragments (...), p. 398.
Le terme « préservateur » n’est d’ailleurs pas sans faire écho a la notion de Sénat « conservateur » privilégiée par
SIEYES. CONSTANT se reconnait effectivement une dette a 1’égard de SIEYES in « Souvenirs historiques »,
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« pouvoir modérateur » monarchique ou républicain, CONSTANT définit d’abord sa
fonction, c’est-a-dire la finalité¢ a laquelle chacune de ses actions est indexée. En Monarchie,
comme en République, la fonction assignée au pouvoir modérateur est identique : il s’agit de
préserver et de rétablir la « concorde entre le pouvoir 1égislatif et exécutif”° », de « défendre
le gouvernement contre la division des gouvernants et défendre les gouvernés de 1’oppression
du gouvernement>' ». Cette fin énoncée, CONSTANT établit la neutralité de 1’organe
préservateur comme condition nécessaire a I’accomplissement de sa mission. Les garanties de
la neutralité et les compétences remises a cet organe divergent cependant selon le mode de

Gouvernement.

B. Garanties de la neutralité au sens constantien et président de la République francaise

116. La theése du « pouvoir neutre » dans son versant principalement monarchique a été
largement retravaillée par les penseurs modernes du politique et fut exploitée au sujet du chef
de ’Etat bien avant que la Cinquiéme République ne voie le jour. Elle apparait ainsi dans le
débat qui opposa Carl SCHMITT a Hans KELSEN au sujet du «gardien de la
Constitution » 2. Le second s’est attaché a démontrer que la Cour constitutionnelle pouvait
constituer un « pouvoir modérateur » tandis que, pour le premier, une telle fonction relevait
du président du Reich. Ce dernier a, a cette fin, établi une typologie de la neutralité-active ou

décisionniste’’. Selon Sandrine BAUME, SCHMITT distinguait quatre formes de neutralité-

Revue de Paris, 1° série, 1830, t. 11, p. 115-125 et t. 16, p. 102-112, cité par A. LAQUIEZE, « La réception de
Sieyés par la doctrine publiciste francaise du XIX® et du XX° siécles », art. cité. En ce sens également M.-H.
CAITUCOLI-WIRTH, « La vertu des institutions: 1’héritage méconnu de Sieyés et de Constant »,
Histoire@Politique, n°16, 2012, p. 6. Un rapprochement avec le concept de « sur-arbitre » que VOLTAIRE
utilise pour décrire le monarque anglais pourrait étre établi (VOLTAIRE, Lettres philosophiques, E. Lucas, 1734,
p. 56).

3% B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 373. Cf. Principes de politique (...), op. cit., p. 37.

1 Ibid., p. 387.

32 Pour un paralléle entre la discussion SIEYES/CONSTANT et KELSEN/SCHMITT a ce sujet, voir les
¢éléments de réflexions utiles in M.-H. CAITUCOLI-WIRTH, « La vertu des institutions : I’héritage méconnu de
Sieyes et de Constant », art. cité, p. 121-139 et S. BAUME, « De 1’usage des pouvoirs neutres », Pouvoirs, n°143,
2012, p. 17-27 ; voir aussi F. SAINT-BONNET, « Les ascendances inopinées de la V° République », in B. MATHIEU
(dir.), 1958-2008. Cinquantieme anniversaire de la Constitution frangaise, op. cit., p. 81-90.

733 Neutralité autorisant 1’action, a laquelle s’oppose une neutralité négative ou passive (C. SCHMITT, « Exposé
sommaire des différentes significations et fonctions du concept de neutralité de I’Etat en matiére de politique
intérieure » (1931), in La Notion de politique, Calmann-Lévy, 1972, p. 159-164, cité par. S. BAUME, « De 1’usage
des pouvoirs neutres », art. préc.).
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active”*. Parmi elles, la « neutralité-totalité » serait celle qui correspondrait a la fonction du

président du Reich :

[La neutralité] qui englobe tous les regroupements antagonistes [...]. C’est la neutralité de la
décision étatique qui, face au fractionnement et au partage de I’Etat en partis et en intéréts

particuliers, tranche les conflits intra-étatiques, lorsque cette décision fait valoir I’intérét de I’Etat

en tant que totalité’>.

De ce point de vue, elle se rapprocherait de la neutralité théorisée par Benjamin CONSTANT.
Dés lors, il est possible de saisir 1’affinité qu’entretiendrait 1’idée de « pouvoir neutre »,
retravaillée par Carl SCHMITT au service du président du Reich, avec le président de la
République francaise, présenté comme un organe qui serait placé « au-dessus des partis » :
une autorité surplombante, transcendante, non partisane, qui a vocation a créer et préserver
1’unité”*®. Mais un tel rapprochement entre « pouvoir neutre » et président de la République
mérite une véritable discussion car, pour que 1’organe chargé du « pouvoir modérateur » soit
neutre, CONSTANT exige un certain nombre de garanties que les exégetes de la Cinquiéme
République n’ont pas suffisamment pris en compte et qui difféerent en Monarchie (1) et en

République (2).

3% Voir S. BAUME, « De I’usage des pouvoirs neutres », art. cité, p. 19. Nous pourrions qualifier de neutralité-
impartialité (« la neutralité au sens d’objectivité et d’impartialité fondée sur une norme confirmée »), neutralité-
expertise (« fondée sur une compétence libre de tous intéréts égoistes »), neutralité-totalité (« neutralité en tant
qu’expression d’une totalité et d’une unité qui englobe tous les regroupements antagonistes, les relativisant de ce
fait méme ») et neutralité-protectorat (« neutralité de I’Etat tiers qui prend une décision en vue de dissoudre les
antagonismes internes ») les quatre formes schmittiennes de neutralité-active identifiées par S. BAUME a partir
de I’article de SCHMITT (C. SCHMITT, « Exposé sommaire des différentes significations et fonctions du concept
de neutralité de I’Etat en matiére de politique intérieure » (1931), art. cité). Voir aussi S. BAUME, Car! Schmitt,
penseur de [’Etat, Presses de Sciences Po, 2008, p.97-144. L’auteur y montre la distorsion des théses
constantiennes sous la plume de SCHMITT. Sur la « neutralité » dans 1I’ceuvre schmittienne, voir la bibliographie
proposée par A. LE DIVELLEC, in « Le gardien de la Constitution de Carl Schmitt (...) », art. cité, note 20
de I’article.

735 C. SCHMITT, « Exposé sommaire des différentes significations et fonctions du concept de neutralité de 1’Etat
en matiére de politique intérieure » (1931), in La Notion de politique, Calmann-Lévy, 1972, p. 159-164, cité par
S. BAUME, « De I’usage des pouvoirs neutres », art. cité, p. 19.

3% Une telle idée est conforme & la définition de I’adjectif a I’époque de CONSTANT : « Qui ne prend point de
parti entre des personnes qui ont des intéréts opposés ». Telle est la définition fournie par le Dictionnaire de
l’Académie Frangaise dans sa cinquiéme édition de 1798, entrée « Neutre ». Cf. entrée « Conserver » : « Garder
avec soin, apporter le soin nécessaire pour empécher qu’une chose ne se gate, ne dépérisse. On dit, conserver son
pays, conserver ses terres, pour dire, les garantir de tout ce qui peut y apporter quelque dommage ».

Entrée « modérateur » : dans un langage soutenu, « celui, celle qui modeére, qui dirige, qui régle » tandis que
modérer signifie « diminuer, adoucir, tempérer et rendre moins violent ». Le dictionnaire, dans sa version
suivante de 1835, indique a I’entrée « Modérateur » : « Celui qui cherche a tempérer des opinions exaltées, a
rapprocher des sentiments extrémes ».

Enfin, « préserver » signifie « garantir du mal, empécher, détourner un mal qui pourroit [sic] arriver ». L’adjectif
« préservateur » ne fait son entrée au Dictionnaire que dans la sixiéme édition de 1835 : « qui préserve ».
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1. Des garanties de la neutralité du « pouvoir modérateur » en Monarchie

117. Dans le cadre d’'une Monarchie constitutionnelle, le « pouvoir modérateur » est confié
au roi. A plusieurs reprises, CONSTANT affirme que le monarque est celui qui incarne au
mieux le « pouvoir modérateur » car, non ¢lu, il jouit d’une légitimité traditionnelle.
L’ hérédité de la Couronne se présente comme la principale des garanties de la neutralité du
monarque. Le roi, du fait de son statut, est « un étre a part, supérieur aux diversités des

738 11 est « entouré de traditions et de

opinions™’ », dont la « dignité » est permanente
souvenirs”>’ » qui le soustraient 4 la « condition commune’” » et expliquent « la vénération »

qui entoure’™".

118. La neutralité, inhérente a la situation privilégiée d’un monarque héréditaire, le placerait
immédiatement « au milieu et au-dessus » des autres pouvoirs, « a la fois supérieur et
intermédiaire » **. Ayant tout intérét a ce que perdure paisiblement le régime’*, n’en ayant
aucun 4 ce que les pouvoirs « s’entre-choquent’** », le roi serait le « pouvoir modérateur »
idéal’®. Dans une heureuse formule, CONSTANT note ainsi que le « [monarque] [...] est un
pouvoir neutre et abstrait, au-dessus de la région des orages’*® ». Il est le « pouvoir judicaire

des autres pouvoirs'*’ ». Cette situation, au reste, explique et justifie son inviolabilité.

Le monarque se préte sans répugnance a la responsabilité de ses ministres. Il a des biens plus

précieux a défendre que tel ou tel détail de I’administration, tel ou tel exercice partiel de

37 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 45.

38 Ibid., p. 47 ; voir également Réflexions sur les Constitutions (...), op. cit., p. 44.

739 B. CONSTANT, Réflexions sur les Constitutions (...), op. cit., p. 3.

9 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 40.

"V Ibid., p. 47 ; voir également, Réflexions sur les Constitutions (...), op. cit., p. 4.

742 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 34.

™3 L’intérét du roi serait « distinct a la fois et de celui du pouvoir 1égislatif et de celui du pouvoir exécutif, et
combiné de maniére a ce qu’il elit besoin pour lui-méme, non de nuire a ces deux rivaux éternels, mais de
maintenir entre eux équilibre et concorde » (B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 375).

™% Ibid., p. 35. Dans le méme sens, Fragments (...), op. cit., p. 384.

™« Lintérét véritable de ce roi n’est aucunement que I’un des pouvoirs renverse I’autre, mais que tous
s’appuyent, s’entendent et agissent de concert », écrit CONSTANT in Réflexions sur les Constitutions (...), op.
cit., p. 3. Voir aussi B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 40-41 : « Il plane, pour ainsi dire, au-
dessus des agitations humaines, et c’est le chef-d’ceuvre de I’organisation politique [de la Monarchie
constitutionnelle] d’avoir ainsi créé, dans le sein méme des dissentimens [sic] sans lesquels nulle liberté n’existe,
une sphére inviolable de sécurité, de majesté, d’impartialité, qui permet a ces dissentimens [sic] de se développer
sans péril, tant qu’ils n’excédent pas certaines limites, et qui, dés que le danger s’annonce, y met un terme par
des moyens légaux, constitutionnels, et dégagés de tout arbitraire. »

746 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 159.

47 B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 390 ; Réflexions sur les Constitutions (...), op. cit., p. 8.
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I’autorité. Sa dignité est un patrimoine de famille, qu’il retire de la lutte, en abandonnant son
48

ministére’**.
Pour les lecteurs qui verraient une utopie dans ce portrait, CONSTANT renvoie aussitot a la

Monarchie anglaise qui actualise, selon lui, la figure monarchique d’ « un pouvoir neutre et

intermédiaire” ».

119. Mais dans ses écrits contemporains de la Charte disparait la pondération du jeune
CONSTANT républicain qui, tout en louant le « pouvoir modérateur » confi¢ a un monarque
héréditaire, relevait en méme temps deux inconvénients majeurs : « [La Royauté] cumule le
pouvoir exécutif et le pouvoir neutre dans les mémes mains » et, plus grave encore, elle
n’empéche pas « les privilégiés héréditaires » d’€tre « eux-mémes ceux qui s’emparent de la
puissance ». Il ajoute aussitdt qu’ « il faut donc créer une institution qui, tout en établissant le
pouvoir neutre, qui est 1’avantage de 1’hérédité, prévienne les mauvais effets des privileges
héréditaires » °°. Puisque dans un régime républicain qui a mis fin & la dévolution héréditaire
de la Couronne, la neutralit¢ du « pouvoir modérateur » n’est pas donnée d’avance,

CONSTANT invente et détaille les moyens de la garantir.

2. Des garanties de la neutralité du « pouvoir modérateur » en République

120. Si le « pouvoir neutre » s’épanouit aisément en Monarchie, il se corrompt facilement en
République’™'. Conscient de la fragilit¢ d’un « pouvoir modérateur » non héréditaire, le
philosophe avait assorti I’institution de cet organe en République d’un certain nombre de
conditions. Le « pouvoir préservateur » républicain est un organe collégial, indépendant des

pouvoirs constitués et du peuple.

En premier lieu, pour CONSTANT, I’organe modérateur doit étre organiquement distinct des

pouvoirs exécutif’>?, 1égislatif’> et judiciaire”*. En deuxiéme lieu, Iexistence du « pouvoir

8 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 46 ; voir aussi Réflexions sur les Constitutions (...), op.
cit., p. 43.

9 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 43 et s. ; cf. Réflexions sur les Constitutions (...), op.
cit., p. 4.

70 B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 403.

I B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 48.

52 B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 403.

733 Ibid., p. 386.

% Ibid., p. 381.
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modérateur » républicain imaginé par CONSTANT ne doit pas dépendre des autres pouvoirs.
Aussi n’est-il pas envisageable que I’organe du « pouvoir préservateur » soit nommé par

’organe du pouvoir exécutif ou élu par le Parlement’’

. Dans ses Fragments, 1’auteur cherche
a établir une Constitution républicaine dans un grand pays. Or, son réquisit est celui d’un
régime « ot tous les pouvoirs sont électifs et & terme’"° » : 1’organe modérateur ne peut donc
qu’étre ¢lu par le peuple. Toutefois, CONSTANT affirme explicitement que le « pouvoir
préservateur » doit étre « indépendant du peuple », quand bien méme cela paraitrait de prime
abord « une hérésie dans le systéme représentatif »”>’. Pour lui, la constitution d’un « pouvoir
modérateur » n’a pour but que la préservation du systeme représentatif. Créer une autorité
indépendante du peuple, loin de heurter le systéme, ceuvrerait donc a sa survie. « Le systeme
représentatif serait bien autrement détruit, si 1’absence de ce frein faisait des dépositaires du
pouvoir exécutif des tyrans et des représentants du peuple, des factieux ou des esclaves’® »,

écrit CONSTANT avant de détailler la « formation du pouvoir préservateur>’ » capable

d’assurer I’indépendance recherchée.

Il envisage le « pouvoir modérateur » comme un large organe collégial, principalement
compos¢ d’une personne par département, €lue suivant un mode de scrutin combinant
suffrage direct puis indirect par scrutins successifs. Il prévoit que, pour constituer cette
assemblée modératrice, ne seraient €ligibles que les individus de plus de quarante ans, ce qui
contiendrait les ambitions individuelles de chacun: a son sens, avec 1’age, les ambitions
s’amenuiseraient. Afin de consolider 1’indépendance de 1’organe, il pose également trois
exigences. D’abord, il prévoit I’attribution d’une « propriété territoriale » aux membres ¢élus
composant I’organe modérateur car « ce genre de propriété, écrit CONSTANT, a des effets
plus avantageux pour la morale, que des indemnités pécuniaires’®® ». Ensuite, il exige que le
mandat soit viager car « les fonctions a vie séparent du peuple les individus qui en sont

investis. IIs n’ont plus & entrer dans la condition commune’® ». Enfin, CONSTANT pose une

3 Ibid., p. 438.
38 Ibid., p. 363.
7 Ibid., p. 376.
8 Ibid., p. 377.
739 Tel est le titre du chapitre 14 du livre VIIL. Ibid., p. 437 et s.
78 1bid., p. 439.
"1 Ibid., p. 383.
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incompatibilité insurmontable : les membres du « pouvoir modérateur » ne peuvent devenir
62,

membres du pouvoir exécuti
121. De tout ceci, il résulte a 1’évidence que le président de la Cinquieme République ne
présente nullement les garanties qu’exigeait CONSTANT pour la formation d’un « pouvoir
neutre » républicain. Tout le dispositif constitutionnel de la Cinquiéme République récuse
cette filiation. Le suppos€¢ « pouvoir neutre » présidentiel n’est nullement collégial mais
monocratique, au sens ¢tymologique du terme ; nullement viager mais ¢lu pour un mandat a
durée déterminée ; nullement placé « au-dessus de la région des orages’®® » mais soumis aux
luttes partisanes qui font le politique. La collégialité dans 1’ceuvre de CONSTANT apparait
comme une garantie essentielle de la neutralité qui, par hypothése, fait défaut a tout président
de la République’®. La révision constitutionnelle de 1962 et Iélection populaire du président
de la République ont, au reste, treés clairement sonné le glas de cette prétendue neutralité. La

rupture avec I’idée de « pouvoir neutre » républicain, au sens de CONSTANT, est manifeste.

Le président de la République ne peut donc, ni statutairement ni organiquement, étre présenté
comme un « pouvoir modérateur » au sens constantien. Méme lorsque la Constitution d’un
Etat républicain présente explicitement la fonction présidentielle comme « modératrice’® »
ou « régulatrice’®® », les origines de cette qualification ne sauraient étre décelées dans les
écrits républicains de B. CONSTANT. Les theses francaises relatives au président de la
Cinquieme République, les théses schmittiennes relatives au président du Reich et celles
d’autres auteurs qui, dans leur pays respectif, utilisent le concept constantien de « pouvoir

neutre » pour I’appliquer au président de la République’®’, ne peuvent véritablement se

762 Loc. cit. Voir également le chapitre 12 : « De I’inéligibilité des membres du pouvoir préservateur a tout autre
emploi ».

763 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 159.

7% Michel DEBRE s’était, lui aussi, essayé a décrire les conditions d’émergence d’un monarque républicain,
mais certaines des garanties qu’il présentait comme essentielles n’ont pas été retenues en 1958. Par exemple, il
avait imaginé que le monarque républicain du régime parlementaire qu’il souhaitait pour la France serait élu
pour douze ans, ce qui correspondrait & la durée moyenne des mandats des « monarques héréditaires »
(JACQUIER-BRUERE, Refaire la France (...), op. cit., p. 123).

765 Outre les exemples tirés des régimes de 1’'Union européenne, cette fonction modératrice se trouve également
exprimée dans d’autres Constitutions de par le monde. Ainsi en va-t-il de article 12 de la Constitution de la
République des Comores (« [Le président de la République] est !’arbitre et le modérateur du fonctionnement
régulier de ses institutions ») ou encore de D’article 36 de la Constitution de la République de Guinée-
Equatoriale, dans la version résultant de la loi constitutionnelle de 1995 («Le président de la République
détermine la politique de la nation, arbitre et modere le fonctionnement normal de toutes les institutions de
I’Etat. Son autorité s’étend a tout le territoire national »).

766 Larticle 30 de la Constitution hellénique dispose en ce sens: « Le président de la République est le
régulateur du régime politique ».

77 Une importante part de la doctrine italienne a repris cette thése a son compte au sujet du président de la

154



L’'importance de la signature

revendiquer de CONSTANT. Par conséquent, 1I’argument selon lequel le président de la
République est compétent pour décider en matiere de nomination parce qu’il incarnerait la
neutralité’®® parait devoir étre écarté. Au vu des écrits de CONSTANT, nulle compétence de
nomination et nul pouvoir de désignation ne devraient revenir a 1’organe modérateur

républicain.

C. Des liens entre la compétence de nomination, le président de la République et les

« pouvoirs neutres » constantiens

122. B. CONSTANT prend soin d’inventorier explicitement les compétences du monarque

incarnant le « pouvoir neutre » :

Le droit de faire grace, [...] le droit d’investir les citoyens distingués d’une illustration durable,
[...] le droit de nommer les organes des lois, et d’assurer a la société la jouissance de 1’ordre
public, [...] le droit de dissoudre les assemblées représentatives, et de préserver ainsi la nation
des égaremens [sic] de ses mandataires, [...], la nomination des ministres, [...] la distribution des
graces, des faveurs, des récompenses, la prérogative de payer d’un regard ou d’un mot les

. \ 11p, 769
services rendus a I’Etat™".

Des travaux de CONSTANT, il ressort qu’en mati¢re de nomination le monarque n’a que
deux compétences réelles et inconditionnées liées a son statut privilégié et non partisan : la

nomination du Gouvernement et la nomination de magistrats inamovibles’"".

République. Voir, par exemple, les travaux de A. BALDASSARRE, « Il Capo dello Stato », in G. AMATO et A.
BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, t. 2, 11 Mulino, 1999 ; voir aussi S. GALEOTTI, I/
Presidente della Repubblica garante della Costituzione. La concezione garantista del Capo dello Stato negli
scritti dell’autore dal 1949 ad oggi, Giuffré Editore, 1992, 318 p. ; plus récemment encore, voir G. ROLLA, [/
sistema costituzionale italiano, Giuffré Editore, 2010, 518 p. Les actes d’un colloque au cours duquel furent
discutés le concept de « pouvoir neutre » ainsi que ses usages en Italie (mais aussi en France) ont été publiés : F.
BONINI, R. ORRU e A. CIAMMARICONI (a cura di), Il potere neutro : risorse e contraddizioni di una nozione
costituzionale, Giornate di Diritto e Storia costituzionale « Atelier 4 luglio — G.G. Floridia », Edizioni
Scientifiche Italiane, 2013, 148 p.

768 par exemple, M. DUVERGER, in « Sur la Constitution », Le Débat, n°43, 1987, p. 16. Cf. Ph. YOLKA, « Le
pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 721, ou sont cités les Principes du
politique.

9 Principes de politique (...), op. cit., p. 55. Cf. B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 37.

719 B CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 36 : « Je n’ai pas hésité a penser que la nomination des
juges devait appartenir au roi. Dans une Monarchie constitutionnelle, il faut donner au pouvoir royal toute
I’influence et méme toute la popularité que la liberté comporte. Le peuple peut se tromper fréquemment dans
I’¢lection des juges. Les erreurs du pouvoir royal sont nécessairement plus rares, il n’a aucun intérét a en
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123. En revanche, le «pouvoir neutre » républicain n’est nullement titulaire d’une

compétence de nomination. Seules six compétences lui sont dévolues.

Pour sanctionner les écarts du pouvoir exécutif, il peut discrétionnairement renvoyer les
ministres’”'. Pour empécher les abus du pouvoir législatif, il est compétent pour prononcer
dissolution’ . Pour éviter les conflits qui pourraient s’élever entre I’administration locale et
I’administration centrale, le « pouvoir modérateur » est chargé de se prononcer sur la
répartition territoriale des compétences’>. Afin de préserver la Constitution, le « pouvoir
modérateur » peut accepter ou refuser une révision proposée concurremment par le pouvoir
exéeutif et le pouvoir législatif’"*. Enfin, CONSTANT reléve, avec NECKER, qu’un tel
organe doit, pour affermir sa puissance d’agir, jouir d’une considération populaire, d’une
légitimité forte’””. Aussi CONSTANT prévoit-il de confier au « pouvoir neutre » deux
prérogatives capables d’imposer son respect et de lui conférer une utilité quotidienne tout en
lui donnant crédit aux yeux des citoyens : d’une part, le droit de faire grace et de commuer les
peines et, d’autre part, « le droit d’accueillir les pétitions des citoyens contre les actes de
I’autorité » afin d’attirer I’attention « du pouvoir exécutif sur les attentats de ses agents contre
la liberté individuelle »''°. Cette liste est exhaustive car, selon CONSTANT, « il suffirait
d’une seule attribution pour dénaturer entierement le pouvoir préservateur, en changeant

I’intérét neutre qui doit I’animer’”’ ».

124. La relecture des écrits républicains et monarchiques de CONSTANT oblige donc a
nuancer, sinon a rejeter, la filiation souvent établie entre le président de la République et le
« pouvoir neutre ». Certes, le président de la République frangaise, comme bien d’autres de
ses homologues étrangers, bénéficie de certaines des compétences que CONSTANT attribuait

a ’organe modérateur. Mais il ne satisfait aucune des garanties de la neutralité, a commencer

commettre, il en a un pressant a s’en préserver, puisque les juges sont inamovibles, et qu’il ne s’agit pas de
commissions temporaires ».
"' B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 387.
72 Ibid., en particulier p. 387.
8 Ibid., p. 405-413 ; voir aussi p. 448.
7% Ibid., p. 419-425.
" Jacques NECKER étudie le Sénat conservateur et déplore qu’il n’ait nullement les moyens de « conserver la
Constitution sociale » ; son impuissance est pour partie liée a sa faible 1égitimité (Voir J. NECKER, Derniéres
vues de politique et de finance (1802) publiées in (Euvres completes t. XI, Treuttel et Wiirtz Libraires, 1821,
p. 33-41 et pour sa critique du Sénat, p. 34 et s.). L’étude de la conception du chef de I’Etat par NECKER et des
influences sur la pensée constantienne ne pouvant étre développée ici, voir M. MORABITO, « Necker et la
question du chef de 1’Etat », in L. JAUME (dir.), Coppet, creuset de [’esprit libéral (...), op. cit., p. 41-54.
776 B. CONSTANT, Fragments (...), op. cit., p. 436. Plus loin, et trés incidemment, CONSTANT semble méme
sgvisager que le pouvoir modérateur puisse annuler les actes arbitraires du pouvoir exécutif (p. 450).

Ibid., p. 385.
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par celle de la collégialité. Et méme en 1958, avant la réforme de son mode d’¢élection, il
n’avait rien du « pouvoir neutre » ; son €lection au suffrage universel direct accentue encore
la distance entre le président de la République et le projet constantien. En outre, ses
attributions font de lui un organe de 1’exécutif. Appliquée a la Cinquiéme République, la mise

en garde de CONSTANT prend un sens particulier :

On perd cet immense avantage [de la neutralité] soit en rabaissant le pouvoir du monarque au
niveau du pouvoir exécutif, soit en élevant le pouvoir exécutif au niveau du monarque. Si vous

confondez ces pouvoirs, deux grandes questions deviennent insolubles : I’une, la destitution du

pouvoir exécutif proprement dit, 1’autre la responsabilité’’®.

En somme, la Constitution de 1958 a confi¢ au président de la République une part des
compétences d’un « pouvoir modérateur » au sens constantien, sans établir les garanties
nécessaires a assurer sa neutralité et a éviter les dérives. Le risque était alors grand de voir ce
« monarque » abuser de sa position dominante et cela n’a pas manqué d’advenir. Tout au plus
est-il possible d’avancer, avec beaucoup de réserves, que le président de la République se
présente comme un « pouvoir neutre précaire » ou inconstant : un « pouvoir modérateur »
inconstant au sens littéraire, « qui est sujet a varier, a changer d’état ou de forme ; qui n’est

779

pas fixe dans la durée’"” » et un « pouvoir modérateur » inconstant au sens ou le président de

la République est, tout au plus, un pouvoir neutre « non constantien ».

125. Affirmer que le président de la République est un organe modérateur pour justifier qu’il
décide des nominations ne saurait donc s’autoriser de la pensée de 1’auteur franco-suisse.
Certes I’article 5 du texte constitutionnel établissant la mission d’arbitrage et la fonction
présidentielle aurait di suffire a limiter 1’action du président de la République. Mais la
formule parait déja incantatoire, dessinant un « Roi thaumaturge » que rien ne freine. Or,

I’idée est ancienne, sans garanties les abus de pouvoir sont & redouter’®'. Et I’héte de I’Elysée

778 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 41.

" Noir TLF. i-lex., entrée « Inconstant ».

78 Nous reprenons ’expression utilisée par Franck LAFFAILLE pour décrire le président de la République
italienne. Voir son article « Droit de grice et pouvoirs propres du chef de I’Etat en Italie. La forme de
gouvernement parlementaire et le “garantisme Constitutionnel” a 1’épreuve de D’irresponsabilité et de
I’autonomie normative présidentielles », RIDC, n°4, 2007, p. 796.

1 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, op. cit., p. 128 : « La liberté politique ne se trouve que dans les
gouvernements modérés. Mais elle n’est pas toujours dans les Etats modérés : elle n’y est que lorsqu’on n’abuse
pas du pouvoir ; mais c’est une expérience éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser ; il
va jusqu’a ce qu’il trouve des limites. Qui le dirait ! la vertu méme a besoin de limites ». Signalons que M.
HAURIOU écrit pour sa part : « Les agents, c¢’est-a-dire les individus humains qui se trouvent placés pendant un
temps prolongé dans une sphére de compétence donnée, éprouvent impérieusement le besoin de s’approprier les
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a tot quitté « la tenue d’arbitre » pour se couler dans le « bleu du mécanicien » ou dans le

« costume trois piéces du manager » -,

Aussi critiquable soit-il, I’argument selon lequel le président de la République est un
« pouvoir neutre » fut néanmoins exploité, surtout a 1’occasion des cohabitations. Il a servi de
justification au contrdle des nominations par le président de la République. Au lieu d’opérer
comme un argument limitatif de pouvoir, la thése constantienne a servi de légitimation au

développement des pouvoirs présidentiels’.

§2. Le président de la République en période de cohabitation, un pouvoir

partisan

126. L’idée d’un président de la République déconnecté des partis a pu étre invoquée en
période de concordance de majorités. « Quand je ne serai plus 13, il faudra un chef de 1’Etat en
dehors des partis et qui ne soit pas lié¢ 4 une majorité parlementaire’®* », affirma le général DE

GAULLE en 1961. Pourtant, trés tot, le président de la République fit figure de pouvoir

avantages de la situation que leur fait I’exercice de la compétence, du moins les avantages qui sont
appropriables, c’est-a-dire qui se présentent comme des honneurs, des profits pécuniaires, des possessions de
territoires, des commodités d’usage, etc. Le mécanicien placé habituellement sur la méme machine dit bientot
ma machine ». Il souligne (M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit, p. 92).

82 C. EMERI, « De I’irresponsabilité présidentielle », art. cité, p. 135.

78 Nous nous permettons de renvoyer a article dans lequel nous avons déja soutenu cette idée selon laquelle le
président de la République serait un pouvoir neutre inconstant et avons démontré le travestissement de la thése
constantienne : L. SPONCHIADO, « Des usages républicains de la thése du “pouvoir neutre monarchique” de
Benjamin Constant en France et en Italie », 28 p., in M.-A. COHENDET et A. LUCARELLI (dir.), L Equilibre
légitimité-responsabilité-pouvoir, op. cit.

Ce risque de glissement avait déja été souligné par le professeur ORTINO au sujet du président de la République
italienne. Pour 1’auteur, I’argument constantien permet de maintenir la fonction monarchique au cceur de la
République (S. ORTINO, « La responsabilita “costituzionale” del Presidente della Repubblica », Rivista italiana
per le scienze giuridiche, 1973, p. 24). Carlo ESPOSITO formule également une critique des théses présentant le
président de la République comme un organe impartial. 11 défend pour sa part 1’idée d’un président de la
République non étranger a [’indirizzo politico mais néanmoins gardien de la Constitution dans les situations
d’exception. Ses analyses sont trés proches des théses schmittiennes qu’il mobilise réguliérement. Voir C.
ESPoSITO, Capo dello Stato-Controfirma ministeriale, Giuffreé, 1962, p. 32 et du méme auteur, « Capo dello
Stato », Enc. dir., VI, Giuffre, 1960, p. 224 : « En substance, la thése du chef de I’Etat comme organe politique
impartial et super partes appartient au monde des reconstructions mystiques et non a celui des définitions
réalistes ». Notre trad. pour : « In sostanza la tesi del Capo dello Stato come organo politico imparziale o supra
partes appartiene al mondo delle ricostruzioni mistiche e non a quello delle definizioni realistiche », cité par F.
LAFFAILLE, « La mutation de la forme de gouvernement parlementaire en Italie : le chef de 1’état contestable co-
législateur ? », RFDC, 2012, n°89, p. 11.

78% Cité par A. PASSERON in De Gaulle parle, Plon, 1962, p. 134.
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partisan ; il se présente désormais comme un « Président engagé™ ». Les différents

présidents de la République, une partie des hommes et femmes politiques, une large part de la
doctrine et méme les juridictions admettent volontiers, en convoquant souvent 1’article 5 de la
Constitution, la dualité¢ de la figure présidentielle. Le président de la République serait un
Janus, 4 la fois figure non partisane et a la fois chef de la majorité parlementaire’*®. L’exécutif
sous la Cinquieéme République serait donc moins bicéphale que tricéphale : un Premier
ministre coexistant avec un président de la République a deux visages, a la fois « arbitre et

capitaine’® ».

Une telle interprétation n’est évidemment pas logique dans la mesure ou elle conduit a confier au
méme homme une mission d’arbitre et la direction des affaires. C’est pourtant cette seconde
lecture passablement incohérente qui tend a prévaloir depuis le début de la Cinquiéme

République’™®.

L’idée que le président de la République serait un « pouvoir neutre » sous la Cinquieme
République ressurgit surtout en période de cohabitation’’. Contraint a la coexistence

institutionnelle avec un Gouvernement et une Assemblée nationale qui lui sont politiquement

85 Pour une analyse de la Présidence SARKOZY, le role du quinquennat sur la fonction présidentielle et
I’investissement, au moins au plan symbolique, par le président de la République des fonctions du Premier
ministre, voir H. JOZEFOWICZ, « Un Président engagé : réflexion sur une thématique récente », Politeia, n°17,
2010, p. 91-129.

8 Dans le méme sens, par exemple, R. FERRETTI, « La fonction présidentielle : constantes et variantes », LPA,
1% sept. 2000, p. 3.

Certains auteurs se réferent 8 E. KANTOROWICZ, Les Deux corps du Roi. Essai sur la théologie politique au
Moyen Age de 1957 (trad. frang. par GENET J.-P. et GENET N., Gallimard, coll. « Bibliothéque des Histoires »,
1989, 643 p.). La dualité mystique qui a permis a la doctrine anglaise de caractériser le monarque est employée
pour saisir la figure présidentielle. Par exemple, s’agissant du président de la Troisiéme République, voir F.
LAFFAILLE, Le Président du Sénat depuis 1875, L’Harmattan, 2004, p. 184. L’auteur critique cette conception
du président de la République contraire, selon lui, au texte constitutionnel de 1875 et cite notamment le discours
prononcé par RIBOT le 11 mai 1895 : « Le président de la République représente véritablement ce qui ne meurt
jamais, c’est-a-dire la France ». La thése des deux corps est aussi utilisée pour évoquer le président de la
Cinquiéme République : par exemple, M. MORABITO, Le Chef de [’Etat en France, op. cit., p. 162 ou encore
G. BERGOUGNOUS, « La normalisation de la fonction présidentielle est-elle possible ? Réflexions sur une
exception frangaise », in Constitutions et pouvoirs. Mélanges en [’honneur de Jean Gicquel, Montchrestien,
2008, p. 34-42.

87 Nous réemployons I’expression fameuse de Jean MASSOT (L’Arbitre et le capitaine. La responsabilité
présidentielle, Flammarion, 1987, 319 p.).

788 A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 364.

8 P JAN, Le Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 34 et s. L’auteur soutient que 1’article
5 admet également deux « lectures » : « La premicre consacre 1’arbitrage selon la vision qu’en avait Benjamin
Constant [...]. Pourtant, une deuxiéme approche de 1’arbitrage est dés cette époque [/958] envisageable en
raison des virtualités présidentialistes du texte constitutionnel » (p. 38). Et I’auteur de conclure que « les
circonstances politiques sous la V° République vont permettre de valider les deux interprétations : la seconde,
présidentialiste s’imposant trés largement et apparaissant comme la marque du systéme constitutionnel mis en
place en 1958 ; la premiére parlementaire, qui caractérise les périodes de cohabitation » (loc. cit.). Sur cette
double lecture, voir aussi, ibid., p. 111.
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antagonistes’°, le président de la République n’aurait alors que la possibilité d’étre le
contrepoids institutionnel qui fait défaut en période de concordance de majorités : il se ferait
« préservateur », se muerait en un « pouvoir modérateur » notamment en matiere de
nomination. Dans un tel contexte politique, le chef de 1’Etat serait tenu de signer ’ensemble
des actes de nomination et bénéficierait seulement d’une faculté d’empécher : seules les
nominations illégales ou politiquement litigieuses pourraient étre bloquées par lui.
L’argument constantien n’est plus limitatif du pouvoir présidentiel mais sert a fonder son
expansion. Dans cette perspective, le président de la République contraint a la cohabitation
pourrait contrdler les nominations, ¢’est-a-dire exercer sur elles une vérification”' (A). De

telles theéses doivent, a notre sens, étre écartées (B).

A. Des théses favorables a un controle juridique et politique des nominations par le

président de la République

127. A en croire la littérature relative au président de la République et les divers propos des
intéressés eux-mémes, le controlé opéré par le président de la République, prétendument
« pouvoir neutre » en période de cohabitation, pourrait €tre de deux ordres : 1égal et politique.
Des tensions et tractations se noucrent particuliérement au sujet des nominations pourvues par

décret délibéré en Conseil des ministres.

Dans son étude des « fonctions de la controverse » relative aux ordonnances, Michel
TROPER a pu relever trois positions doctrinales selon lesquelles le président de la
République serait autorisé¢ a ne pas signer les ordonnances. Ces positions font apparaitre la
dimension politique et/ou juridique du controle opéré par le président de la République. Bien
que cette controverse ait porté sur les ordonnances, rien ne s’oppose a ce qu’elle soit

transposée aux décrets individuels de nomination comme le démontrent les arguments

70 Cette définition s’inspire de celle que nous avons retenue en introduction (note p. 20) en faisant notre la
définition fournie par le professeur COHENDET (L ’Epreuve de la cohabitation (...),op. cit., t. 1, p. 9).

! Selon le TLFi, le terme « contrdle » désigne notamment une « vérification portant sur des choses en vue
d’examiner si elles remplissent les conditions demandées » (TLFi-lex, préc., entrée « Contrdle »).
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développés par les auteurs. C’est ainsi la question de la « faculté d’empécher par inaction’”” »

qui se trouve posée.

Selon le premier courant doctrinal identifi¢ par le professeur TROPER, le président de la
République est toujours libre de signer ou de ne pas signer. Selon le deuxiéme courant, le
président de la République est toujours contraint de signer. Selon le troisieme et dernier
courant, le président de la République est tantot libre, tantdt contraint de signer’ . Les tenants
de ces trois courants, semblent admettre que la décision présidentielle puisse se fonder sur des

arguments de 1égalité (1) et/ou sur des arguments d’opportunité politique (2).

1. Un controle de 1égalité

128. La premiére forme de contrdle présidentiel des nominations en période de cohabitation
s’apparenterait a un contréle juridique : un controle de 1égalité /ato sensu. Selon les présidents
de la République en cohabitation, et selon certains auteurs, dans la mesure ou le président de
la République est chargé de veiller « au respect de la Constitution » en vertu de 1’article 5, il
serait par 12 méme habilité & apprécier la constitutionnalité de certains actes’” . Dans le cas ol
le président de la République estimerait qu'un acte de nomination serait contraire a la
Constitution, il pourrait refuser sa signature. Pour d’autres auteurs, le président de la
République serait méme contraint de refuser de signer dans le cas d’une inconstitutionnalité
dont il se ferait juge. Philippe ARDANT défendit cette position en considérant que la mission
confiée au président de la République en vertu de I’article 5 I’oblige””. Olivier DUHAMEL
et Léo HAMON soutinrent la méme idée dans la presse généraliste’”®. Cependant, la thése

majoritaire incline a une libre décision de signer au profit du président de la République ; les

792 Selon I’expression retenue par P. AUVRET, « La faculté d’empécher du président de la République », RDP,
1986, p. 149 et s.

7> M. TROPER, « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », art. cité, p. 76-77. Cf. I’analyse
d’Olivier DUHAMEL in « Ordonnances : signer ou ne pas signer ? », Le Monde, 12 avril 1986. L’auteur
considére que la controverse admet trois solutions cumulatives : 1. Dans certains cas, le président de la
République doit refuser de signer ; 2. Dans d’autres hypothéses, il doit signer ; 3. Enfin, le cas intermédiaire.

794 Précisons d’ailleurs que Frangois MITTERRAND n’invoqua pas seulement et pas directement I’article 5 de la
Constitution pour opposer son refus. Par exemple, s’agissant de 1’ordonnance relative au découpage des
circonscriptions électorales pour les élections législatives, il invoqua par un communiqué de I’Elysée « la
tradition républicaine qui veut que I’ Assemblée nationale détermine elle-méme les modalités de 1’élection des
députés » (« Monsieur Mitterrand refuse de signer les ordonnances sur le découpage électoral », Le Monde, 3
octobre 1986 [nous soulignons]).

793 pp, ARDANT, « L’article 5 et la fonction présidentielle », art. cité, p. 50.

7% Respectivement in « Ordonnances : signer ou ne pas signer ? », Le Monde du 12 avril 1986 et La Croix du 23
avril 1986.
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deux présidents de cohabitation s’appropriérent cette thése pour d’évidentes raisons. Ils
s’octroyerent une totale libert¢ de décider des actes qu’ils signeraient ou non. Le président
MITTERRAND et le président CHIRAC se fondérent principalement, sinon exclusivement,
sur des arguments d’opportunité politique pour refuser les nominations envisagées par le

Gouvernement.

2. Un controle politique

129. Pour certains auteurs, le président de la République en situation de cohabitation, par

7 soit 1imité’*®. De surcroit,

devoir de préservation, veillerait a ce que le spoils system’
d’aucuns avancent que « le président de la République, représentant de la nation aux termes

de Particle 3 de la Constitution, dispose du pouvoir de refuser en son nom’” ».

130. Telle fut bien la position adoptée par Francois MITTERRAND entre 1986 et 1988 puis
entre 1993 et 1995. Les différents témoignages de 1’époque attestent qu’il a trés tot considéré
qu’il n’était pas contraint de signer les nominations. Quoique le 19 mars 1986 il ait assur¢ a
Edouard BALLADUR - futur ministre de I’Economie, des Finances et de la Privatisation —
qu’il n’entraverait ni les nominations des directeurs d’administration centrale ni celles des
dirigeants d’entreprise publique, son attitude pendant la premicre cohabitation s’écarte
passablement de cette affirmation premiére®®. Il s’opposa ainsi 4 la nomination de plusieurs
personnes pressenties par Jacques CHIRAC, faisant ressurgir la « doctrine gaullienne du

pouvoir d’Etat présidentiel®' ». S’agissant des ministres®”, Francois MITTERRAND fit

7 Sur le spoils system américain, voir supra p. 22.

"% BEn ce sens, voir la position défendue par M. DUVERGER, « Une nouvelle séparation des pouvoirs », Le
Monde, 30 mai 1985: «Le président se trouverait ainsi érigé en protecteur de 1’indépendance des
administrations chargé d’empécher I’extension du systéme des dépouilles ». Dans le méme sens, voir J.
FOURNIER, « Politique gouvernementale : les trois leviers du président », Pouvoirs, n°41, 1987, p. 68.

79 P, AUVRET, « La faculté d’empécher du Président de la République », art. cité, p. 141.

800, ATTALIL, Verbatim II, op. cit., p. 18.

891 H. PORTELLI, « L’évolution du personnel gouvernemental. La politisation ambigué de la fonction publique »,
Le Débat, n°52, 1988, p. 26.

892 1 a presse de I’époque a rapporté les tractations qui eurent lieu entre J. CHIRAC (qui n’était alors pas encore
officiellement Premier ministre) et le Président MITTERRAND. Par exemple, voir : « Cohabitation. Acte I.
Premicres scénes... », Le Monde, 20 mars 1986, dans lequel est cit¢ le communiqué prononcé par J.-L.
BIANCO, alors secrétaire général de I’Elysée. Il y est indiqué que « le président de la République a appelé M.
Jacques CHIRAC pour procéder a un tour d’horizon au sujet de la formation du Gouvernement. M. CHIRAC
apportera sa réponse dans les meilleurs délais ». La cohabitation n’avait pas encore officiellement commencé
que déja la Constitution se trouvait malmenée. Comme le nota O. DUHAMEL : « Cette formule sans précédent
sous la V¢ République permettait au chef de ’Etat de subordonner la nomination effective de M. CHIRAC au
caractére acceptable du Gouvernement qu’il proposerait » (O. DUHAMEL, « Cinq innovations de 1’alternance »,
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803 804
i

valoir son prétendu « domaine réservé »

mit un veto aux nominations de Valéry GISCARD D’ESTAING®® et de Jean LECANUET®**

des les premiéres heures de la cohabitation

au ministére des Affaires étrangéres, de Francois LEOTARD® 4 celui de la Défense,

d’Etienne DAILLY®® et de Jacques LARCHER®®” au ministére de la Justice.

Mais le contrdle politique du président de la République sur les nominations ne s’arréta pas

810

aux nominations des membres du Gouvernement . Dées le Conseil des ministres du 9 avril

1986, le Président MITTERRAND indiqua qu’il « émettait des réserves sur I’éviction de tous

Le Monde, 26 mars 1986). Cependant, il n’est pas certain que cela soit véritablement sans précédent. Rappelons
que le premier communiqué de nomination du premier Gouvernement de la Cinquiéme République énonga :
« M. Michel Debré [...] a soumis a I’approbation du Général de Gaulle ses conceptions en ce qui concerne la
politique générale et le nom des personnalités qui deviendraient, le cas échéant, ses collaborateurs », cité notam.
in D. MAUS, « La Constitution jugée par sa pratique. Réflexions pour un bilan », RF sc. pol., vol. 34, n°4-5,
1984, p. 877.

893 Aucune norme constitutionnelle frangaise n’explique le « domaine réservé » au (ou par le) président de la
République. C’est a J. CHABAN-DELMAS lors du congrés de 1’Union pour la Nouvelle République (UNR) du
mois de novembre 1959 qu’a été attribuée la paternité du « domaine réservé », quoique celui-ci s’en défende
(voir son intervention reproduite in P. GUILLAUME (dir.), Gaullisme et antigaullisme en Aquitaine, Presses
Universitaires de Bordeaux, 1990, p. 11). Lors du congrés de IUNR, celui qui était alors Président de
I’Assemblée nationale affirma que : « Le secteur présidentiel comprend 1’Algérie, sans oublier le Sahara, la
Communauté franco-africaine, les Affaires étrangéres, la Défense » (Le Monde, 21 novembre 1959). Pour une
étude approfondie de cette thése du domaine réservé et les critiques qui peuvent lui étre adressées, voir M.-A.
COHENDET, L’ Epreuve de la cohabitation (...),t. 1, op. cit., p. 360 et s.

Contrairement au régime frangais, certains Etats ont pu confier au président de la République des compétences
s’apparentant au « domaine réservé » censé appartenir au Président frangais. Par exemple, la « petite
Constitution » polonaise prévoyait en son article 61 : « La proposition relative a la nomination des ministres des
Affaires étrangeéres, de la Défense nationale et de I’Intérieur est présentée par le président du Conseil des
ministres aprés consultation du Président ». La « petite Constitution » désigne le texte adopté en 1992 « jusqu’a
I’adoption de la nouvelle Constitution ». Elle restera en vigueur jusqu’en 1997. Mais I’article cité permit, en
1993, a Lech WALESA, président de la République polonaise confronté a une cohabitation avec Waldemar
PAWLAK, de « [choisir] les ministres de 1’Intérieur, des Affaires étrangéres et de la Défense. Ainsi, dés la
formation du Gouvernement, il montre qu’il n’entend pas jouer la carte de I’effacement » (B. SCHAEFFER,
L’Institution présidentielle dans les Etats d’Europe centrale et orientale, op. cit., p.245). Sur la « petite
Constitution » de 1992, voir D. MAZURKIEWICZ, « Pologne : la “Petite Constitution”. Présentation », Revue
d’études comparatives Est-Ouest, n1°4, 1992, p. 155-161.

Les échanges entre professeurs de droit, journalistes et hommes politiques dans la presse des années de
cohabitation font pourtant apparaitre comme une évidence I’existence d’un « domaine réservé » au bénéfice du
président de la République. En ce sens, voir par exemple Valéry GISCARD D’ESTAING interrogé sur RFI en
1986 et cité par J. AMALRIC in Le Monde du 18 janvier 1986 ; O. DUHAMEL, « Les cinq innovations de
I’alternance », Le Monde, 26 mars 1986 ; ou, plus tard, R. BACQUE, « M. Chirac préoccupé par la succession de
Mme Guigou a la Justice », Le Monde, 13 octobre 2000.

894 Voir les témoignages que Michel CHARASSE (p. 647 et s.) et Jean-Louis BIANCO (p. 664 et s.) nous ont
fournis a ce sujet.

8057, ATTALIL, C’était Frangois Mitterrand, Fayard, 2006, p. 163.

896 Voir J. CHIRAC, Mémoires, t. 1, op. cit., p. 321.

7 Idem.

898 Ibid., p. 324.

899 Selon les propos rapportés par J. ATTALL in C’était Francois Mitterrand, op. cit., p. 163.

819 Voir le témoignage de Renaud DENOIX DE SAINT MARC annexé a la présente thése, p. 584 et s.
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les présidents d’entreprise publique®' ». « Je serai plus dur avec le Gouvernement pour les
nominations et je ne transigerai pas sur la réaffectation des fonctionnaires démis®'? », affirma-
t-il a ses conseillers. S’agissant des nominations des directeurs d’administration centrale, des
dirigeants d’établissement ou d’entreprise publics, le président de la République veillait au
reclassement honorable des personnes qu’il avait précédemment nommées®'>. Plus encore,
comme 1’indique Michel CHARASSE, le Président MITTERRAND empécha le Premier
ministre de statuer sur certaines nominations. L’ancien conseiller du Président cite la
nomination des membres du conseil constitutionnel — ce qui est juridiquement fondé — mais il
cite encore celles du Vice-président du Conseil d’Etat et du Premier président de la Cour des
comptes — ce qui est juridiquement plus litigieux, ne serait-ce qu’en raison de I’exigence du
contreseing®'*. Enfin, le contrdle politique des nominations opéra également sur le terrain de
la Légion d’honneur. Frangois MITTERRAND menaga, par exemple, de refuser de bloquer
les propositions du ministre de la Défense si celui-ci refusait de proposer la nomination du
général SAULNIER, chef d’état-major des armées, au rang de grand officier de la Légion

d’honneur®’.

131. Lors de la seconde cohabitation qu’il connut, le Président MITTERRAND adopta la

méme attitude. A un journaliste qui I’interrogeait au sujet des nominations, il affirma :

Quand elles relévent vraiment d’une fagon stricte de la volonté du Gouvernement qui a besoin
d’avoir auprées de lui les hauts fonctionnaires de son choix, je laisse le Gouvernement me faire

les propositions qu’il souhaite. Lorsqu’il s’agit de postes qui intéressent le pays et mon autorité,

811 propos rapportés par J. ATTALL, Verbatim II, op. cit., p. 42. Le ton fut particuliérement ironique lors du
premier Conseil des ministres : le président de la République introduisant le conseil aurait ainsi rappelé : « En
partic A viennent les textes pour décision. Si les débats s’attardent, j’ajournerai. En partie B, il y a les
nominations, mais [sourire] ce n’est certainement pas cela qui intéressera le Gouvernement... » (Ibid., p. 23).
Quant aux ordonnances, il fit savoir a Jacques CHIRAC, lors de I’entretien qui précéda sa nomination en tant
que premier Premier ministre de cohabitation, qu’il les signerait « pour peu “qu’elles soient conformes a la
1égalité républicaine” » (Jacques CHIRAC, Mémoires, t. 1, op. cit., p. 320).

8127, ATTALL, Verbatim II, op. cit., p. 72.

813 En ce sens, voir en annexe 2 les témoignages concordants de Renaud DENOIX de SAINT MARC (p. 584
et s.), de Frédéric SALAT-BAROUX (p. 596 et s.), de Michel ROCARD (p. 640 et s.), de Michel CHARASSE
(p. 653 et s.) et de Jean-Louis BIANCO (p. 661 et s.). Voir aussi J. ATTALI, Verbatim II, op. cit., citant Frangois
MITTERRAND, p. 73 : « Je commence a trouver que cela fait beaucoup de personnes évincées pour des raisons
qui, apparemment, n’ont rien de politiques, puisqu’elles n’avaient pas été nommées sur des critéres politiques.
[...] Si cela continue, j’en viendrai a déclarer publiquement, comme je 1’ai déja dit et écrit a M. Chirac, que cela
ressemble fort & une épuration. Si on s’engage sur ce terrain-1a, il n’y aura plus beaucoup de tranquillité pour les
hauts fonctionnaires chaque fois qu’il y aura un changement politique. Je mets naturellement a part les préfets ».

814 Entretien avec Michel CHARASSE, annexe 2 de la présente thése, p. 649 et s.

815 Selon Jacques ATTALIL, qui rapporte 1’événement, le ministre exigeait de SAULNIER un rapport écrit sur
I’affaire Greenpeace (I’attentat dirigé contre le Rainbow Warrior) (Verbatim II, op. cit., p. 92). 1l est aussi indiqué
que Frangois MITTERRAND a refusé la démission de SAULNIER, forgant ainsi la main au ministre André
GIRAUD (ibid. p. 93).
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j’interviens, et lorsqu’il s’agit de changer un homme pour un autre sans qu’il y ait de raisons

- . . 816
évidentes, je le fais observer™ .

Dans ses mémoires sur la cohabitation, Edouard BALLADUR confirme cette déclaration du
chef de 1’Etat et rapporte les discussions qui se nouérent entre les deux hommes au sujet des
nominations. Les enjeux tenant a I’influence respective des deux acteurs y sont clairement
palpables. Un certain équilibre entre méfiance et connivence se dessine sous la plume du

deuxiéme Premier ministre de cohabitation®'”.

132. Lorsqu’il fut & son tour contraint de cohabiter avec un Premier ministre politiquement
antagoniste, Jacques CHIRAC, alors devenu président de la République, fit sienne 1’attitude
mitterrandienne®'®. Au commencement de sa cohabitation avec Lionel JOSPIN, il considéra
qu’il lui appartenait de donner son accord sur un certain nombre de nominations touchant a

son « domaine réserveé ».

Comme MITTERRAND, invoquant son rdéle de « gardien », il s’octroya un pouvoir de

décision tout particuliecrement en maticre de Défense, d’ Affaires étrangeres et européennes et

819

de Justice” . Mais si Lionel JOSPIN consentit a reconnaitre un « domaine réservé », limité

$16 Interview de Frangois MITTERRAND accordée a TF1, France 2 et Europe 1, le 14 juillet 1993, parue in Le
Monde, 16 juillet 1993.

817 £. BALLADUR, Le pouvoir ne se partage pas. Conversations avec Francgois Mitterrand, Fayard, 2009 : par
exemple, au sujet des directeurs d’administration centrale (p. 68), du secrétaire général du comité interministériel
pour les questions de coopérations européennes (p. 70), du directeur de la direction générale de la Sécurité
extérieure (p. 76), des recteurs (idem), du délégué général de 1’armement (p. 77), des dirigeants d’entreprise
publique (p. 99-100) et des sociétés de crédit et d’assurance (p. 129).

818 « En 1997, alors que I’hypothése de 1’échec n’est pas envisagée 4 la veille de la dissolution, Jacques Chirac
ne dispose d’aucune doctrine constitutionnelle [de cohabitation], sinon, implicitement, de celle héritée de
Francois Mitterrand » (H. PORTELLI, « Contre-pouvoir ou chef de 1’opposition ? », Pouvoirs, n°91, 1999,
p. 61). Dans le méme sens, P. JAN, Le Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 203. Jacques
CHIRAC confirme lui-méme cette idée, lorsqu’il indique dans ses Mémoires : « Ce que je sais de la cohabitation
je I’ai appris de Frangois Mitterrand et puisé dans ma propre expérience » (J. CHIRAC, Mémoires, t. 2, op. cit.,
p. 207).

819 Voir en ce sens l’interview télévisée du 14 juillet 1997 (disponible en ligne : http://discours.vie-
publique.fr/notices/977016636.html). Jacques CHIRAC y précise ce qui reléve, selon lui, dudevoir de
« vigilance » incombant au président de la République. Quoiqu’il ait commencé par affirmer : « Je ne crois pas
qu’il y ait de domaine réservé ou un domaine partagé », il poursuivit en ces termes révélant une conception pour
le moins large de ses fonctions : « il y a quelques domaines essentiels ou le role du Président, je dirais, s’impose
comme gardien dans le domaine de la vigilance. Il y a d’abord tout ce qui touche a la place de la France dans le
monde, [...] sa sécurité et sa défense, [...] ses parts de marchés. [...] Deuxiémement, il y a tout ce qui concerne
l’acquis européen [...], a la modernisation [...] et notamment dans le domaine de [’enseignement, de la
recherche [...]. Et enfin il y a tout ce qui touche a [’équilibre de notre société : sa protection sociale, ses acquis
sociaux — sens le plus noble du terme — sa cohésion sociale, tout ce qui touche a la solidarité. Sur tous ces
points-1a, le président de la République, selon moi, doit étre extrémement vigilant pour s’assurer que rien n’est
fait qui puisse mettre en cause ces grands principes sur lesquels finalement sont fondés ceux de la République »
(nous soulignons).
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aux Affaires étrangéres et 4 la Défense™™, il fut plus combatif sur la question du pouvoir
présidentiel en mati¢re de Justice. Les récits de la plus longue cohabitation qu’ait connue la
Cinquieme République révelent la lutte qui se noua entre Jacques CHIRAC et Lionel JOSPIN
quant aux nominations en ce domaine. Si le Président se montra « préoccupé par la succession
de Mme GUIGOU®'» au ministére de la Justice, Lionel JOSPIN ne consentit pas a lui
concéder un quelconque pouvoir de désignation. Olivier SCHRAMECK, alors directeur de
cabinet du Premier ministre, dénonca Iattitude de « I’Elysée [qui] a parfois manifesté un parti

pris syndicalement et politiquement orienté®** » s’agissant des nominations des magistrats.

Fondée en particulier sur DParticle 5 de la Constitution, I’idée que le président de la
République serait modérateur, préservateur, non partisan, gardien, a servi de justification a
I’exercice extensif des pouvoirs présidentiels en matiére de nomination. En tant que « pouvoir
neutre », le président de la République serait contraint ou susceptible de s’opposer aux
violations de la Constitution. Surtout, il serait compétent pour s’opposer a la politisation®**

massive de certains emplois publics stratégiques.

B. Une critique des théses favorables a un controle juridique et politique des

nominations par le président de la République

133. Au-dela de la remise en cause de la filiation d’une telle idée avec les écrits constantiens,

récuser la theése selon laquelle le président de la République, parce qu’il serait un organe

%29 Dans le livre d’entretiens accordés a P. FAVIER et P. ROTMAN, Lionel JOSPIN affirme que : « En phase de
cohabitation, [le président de la République] doit seulement donner son accord pour les choix du ministre des
Affaires étrangéres et du ministre de la Défense » (L. JOSPIN, Lionel raconte Jospin (...), op. cit, p.239).
Pourtant, comme le reléve son directeur de cabinet: « Bien imprudent serait celui qui voudrait définir au
bénéfice du chef de I’Etat un domaine réservé, dés lors que la politique de la nation ne se partage pas » (O.
SCHRAMECK, Matignon Rive gauche. 1997-2001, Seuil, 2001, p. 95).

821 Selon le titre de I’article de R. BACQUE, « M. Chirac préoccupé par la succession de Mme Guigou a la
Justice », Le Monde, 13 octobre 2000, art. préc.

22 0. SCHRAMECK, Matignon Rive gauche, op. cit., p. 111.

823 Nous retiendrons, avec Yves MENY que le terme « politisation » « recouvre [...] diverses réalités ». Quant a
la politisation des fonctionnaires (mais 1’analyse s’applique aussi bien aux non fonctionnaires nommés,
notamment, a des emplois a la décision du Gouvernement) 1’auteur distingue premiérement la politisation « de
nature idéologique » : « elle renvoie au systéme de valeurs auxquelles adhérent les fonctionnaires comme tout
citoyen » ; deuxiémement, « la politisation peut étre de nature partisane, c’est-a-dire qu’elle se marque
essentiellement par 1’adhésion explicite ou implicite des fonctionnaires a un parti politique » ; « la politisation
peut étre structurelle enfin. Dans ce cas de figure la politisation résulte moins des choix effectués par les
hommes que de I’agencement méme des organisations » (Y. MENY, « A la jonction du politique et de
I’administratif : les hauts fonctionnaires », Pouvoirs, n°40, 1987, p. 20-21).
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modérateur, pourrait (ou devrait) opérer un contréle juridique et/ou politique des nominations,

s’autorise de divers arguments.

En premier lieu, aucune norme constitutionnelle ne 1’habilite a opérer de tels contrdles.
L’article 5 de la Constitution, en particulier, ne fait pas du président de la République un juge
de la constitutionnalité des actes administratifs. Il ne peut veiller au respect de la Constitution
qu’avec les moyens et dans les limites qu’elle établit elle-méme. Aussi peut-il seulement
« solliciter un autre pouvoir®* » en vertu de ses compétences réelles. Méme en admettant que
« lorsque ses pouvoirs sont soumis a contreseing, il a le devoir de vérifier [...] que les actes
qui sont soumis a sa signature ne sont pas manifestement inconstitutionnels [...] [ef qu il] a le
devoir de saisir I’autorité compétente™ », force est d’admettre qu’en matiére de nomination
sa faculté de solliciter un arbitre semble réduite compte tenu, notamment, des conditions
pesant sur 1’exercice de ses compétences réelles®. Au reste, avancer avec certains auteurs
que le chef de I’Etat puisse (ou doive), fit-ce seulement dans des cas extrémes, refuser de
signer I’acte de nomination en considérant son inconstitutionnalité, fait ressurgir la question

de sa neutralité et de son pouvoir décisionnel.

Effectivement, en second lieu, pour accorder au président de la République la faculté de juger
de la 1égalité ou de I’opportunité d’un acte de nomination, il faut lui concéder un pouvoir de
décision que 1’étude de la contresignature a obligé a lui dénier®’. La fonction substantielle du
contreseing explique que D’appréciation et la sanction de 1’opportunité politique des
nominations relévent du Parlement, chargé de contrdler « I’action du Gouvernement®™® » que
«le Premier ministre dirige®® ». De plus, admettre un contrdle politique au profit d’un

président de la République suppose que celui-ci ceuvre comme un contre-pouvoir’ '

824 Selon I’expression employée par M. DEBRE, décrivant, devant le Conseil d’Etat, les pouvoirs du président de
la République dans la Constitution alors encore en cours d’élaboration (texte reproduit sous le titre « La nouvelle
Constitution », art. cité, p. 22).

85 M.-A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 143.

826 peut-étre faut-il néanmoins considérer qu’en soumettant les nominations aux parlementaires pour obtenir
I’avis prévu a D’article 13 alinéa 5, le président de la République sollicite leur arbitrage, comme 1’envisageait
Michel DEBRE ? Une réponse affirmative n’est nullement évidente (voir infra, p. 528).

827 11 sera démontré que les normes constitutionnelles habilitant le président de la République ne lui conférent
aucune faculté d’empécher : il est bien contraint d’exercer sa compétence de nomination (quant a 1’interprétation
de ces normes, voir infra, p. 213 et s.).

828 Art. 24 de la Constitution.

829 Art. 21 de la Constitution.

839 Cf. H. PORTELLI, « Contre-pouvoir ou chef de I’opposition ? », art. cité, p. 59-70. L’auteur considére que le
président de la République en cohabitation n’est ni tout a fait I’un, ni tout a fait I’autre. Sa situation et sa capacité
d’action dépendent principalement de « sa condition a la veille de la cohabitation » et des « rapports de forces
politiques au moment de la cohabitation ».

167



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

831 " Ainsi, le « pouvoir neutre » serait résolument non neutre. Le chef de I’Etat serait

partisan
en mesure d’entraver a lui seul, par le biais des nominations, une part de la conduite de la
politique nationale dont le Gouvernement est chargé®?. Le président de la République
pourrait donc (ab)user de sa position pour empécher le fonctionnement régulier des pouvoirs
publics qu’il doit pourtant assurer par son arbitrage aux termes de Darticle 5 de la

Constitution®*.

La these selon laquelle, flit-ce seulement en période de cohabitation, le président de la
République serait ’organe du « pouvoir modérateur », ce qui justifierait son contrdle

juridique et politique des nominations, doit donc étre écartée.

SECTION 2. LA SIGNATURE DU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE,

EXPRESSION D’UNE FONCTION SYMBOLIQUE

Si le président de la République n’est pas un « pouvoir neutre » — s’il est tout au plus un
pouvoir neutre inconstant —, si la contresignature lui 6te le pouvoir de désignation (et si
réciproquement sa signature ne 1’habilite pas a désigner), la question de la fonction de son
seing reste enticre. La réponse parait résider dans 1’affirmation, souvent admise, de la fonction
symbolique du chef de I’Etat. Celle-ci explique le caractére honorifique de la compétence de
nomination qui lui est confiée (§2). Mais, pour le démontrer, il convient de prendre au
sérieux, I’hypothése d’un chef (de ’Etat) a la fonction symbolique et dénué de pouvoir. Une

telle institution est non seulement concevable mais empiriquement observable (§1).

831 1 e président de la République cohabitant peut étre per¢u comme chef de I’opposition. En ce sens, voir notam.
M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (...),t. 1, op. cit., p. 170 (I’auteur conclut son chapitre en
voyant le président de la République de cohabitation comme « un contre-pouvoir politique ») ; P. JAN, Le
Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 196 (I’auteur considére que, dés la premiére
cohabitation, le président de la République « est devenu le chef de 1’opposition parlementaire, il est méme
I’opposition a lui tout seul » ; R. FERRETTI, « La fonction présidentielle : constantes et variantes », art. cité,
p. 3 (le président de la République aurait une fonction institutionnelle « que décrit 1’article 5 de la Constitution »
et une fonction politique « qu’aucun texte ne lui attribue explicitement mais que 1’élection au suffrage universel
lui a assigné »).

#32 Art. 20 de la Constitution.

%33 La Pologne a fait I’expérience d’un président de la République pouvant aller jusqu’a obtenir la démission du
Premier ministre a force d’opposition, en « brisant le lien de confiance entre le Parlement et le Gouvernement»
(B. SCHAEFFER, L 'Institution présidentielle dans les Etats d’Europe centrale et orientale, op. cit., p. 246).
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§1. La possibilité d’un « chef sans pouvoir »

Affirmer la fonction symbolique du chef de I’Etat peut sembler trés classique, presque
évident. Nombre d’auteurs considérent que les rois ou les présidents de la République ont une
fonction symbolique®*. Une telle thése mérite d’étre précisée car elle pose des questions
qu’elle laisse sans réponse. Il est rare que soit signalé ce que symbolisent ces chefs, que soit
indiqué si cela signifie qu’ils sont dépourvus de pouvoir ou méme s’il est possible de dépasser
I’oxymore d’un chef sans pouvoir. Ce sont vers les écrits de certains ethnologues et
philosophes, ayant contribué¢ a la critique du pouvoir politique, qu'un commencement de
réponse peut €tre trouvé (A), pour Etre ensuite étre mis en rapport avec la figure du chef de

I’Etat dans les démocraties occidentales (B).

A. Les « chefs sans pouvoir » des sociétés « primitives »

134. Dans une perspective évolutionniste des sociétés, 1’idée dominante serait celle du
passage des sociétés de carence aux sociétés d’abondance. « Presque toujours, les sociétés
archaiques sont déterminées négativement, sous les espéces du manque : sociétés sans Etat,
sociétés sans écriture, sociétés sans Histoire®* », Sociétés « sans foi, sans loi, sans roi »3°. Au
contraire les sociétés a Etat se caractériseraient par I’abondance : abondance de pouvoirs,
abondance de richesses, abondance de biens, abondance de lois, etc. L’observateur occidental
contemporain est d’abord enclin a considérer comme un oxymore 1’idée d’un « chef sans
pouvoir ». N’est-ce pourtant pas ce que ce que désigne I’idée d’un chef d’Etat a la fonction

symbolique ?

3% En ce sens, voir par exemple C. AMAR, Le Président de la République dans les régimes parlementaires
bireprésentatifs européens, op. cit., p. 62 et p.74; A. A. CARDENES, La Présidentialisation du systéeme
politique, étude de droit comparé Argentine — France, op. cit., p. 173 ; O. DUHAMEL et Y. MENY (dir.),
Dictionnaire constitutionnel, PUF, 1992, entrée « Régime parlementaire », p. 885; M. DUVERGER, « Les
monarchies républicaines », Pouvoirs, n°78, 1996, notam. p. 107 et p. 111 ou encore C. PLANTON, Le
President, la politique étrangere et la défense, thése dact., Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 1994,
particuliérement p. 90-91

35 P CLASTRES, La Société contre I’Etat. Recherches d’anthropologie politique, Editions de Minuit, 1974, rééd.
électronique 2011, coll. « Reprise », p. 162.

836 p CLASTRES écrit ainsi que : « Les premiers chroniqueurs disaient, au XVI° siécle, des Indiens brésiliens,
que c’étaient des gens sans foi, sans roi, sans loi » (/bid., p. 158).
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135. Dans I’ouvrage qu’il consacre a I’étude des « politiques du charisme », Jean-Claude
MONOD ¢étudie les conditions de possibilité de I’émergence d’un chef en démocratie et
s’interroge sur les qualités d’un chef démocratique. Comme il 1’énonce en conclusion, son
étude lui aura permis de « signaler des sources non taries de progrés historique®™’ ». La
premicre d’entre elles intéresse de preés le constitutionnaliste. Jean-Claude MONOD note
« I’¢loignement de la figure du dirigeant démocratique vis-a-vis des figures du pére, du juge-
savant et du maitre®® » théorisées, notamment, par Alexandre KOJEVE®’. 11 conclut & une
certaine rupture avec des « modeles d’autorité qui ont été projetés sur elle [la figure du
dirigeant démocratique] et qui Dont fait dériver vers des schémas paternaliste ou

autoritariste®* ».

Mais dans son étude, I’auteur ne fait pas le départ entre les différents organes de I’exécutif®*’.
Pour le juriste frangais, les interrogations sur la nécessité, la possibilité, les conditions
d’émergence et de pérennité et les fonctions d’un chef en démocratie ne trouvent cependant
pas les mémes réponses s’il s’intéresse a la figure présidentielle ou a la figure primo-
ministérielle. Les normes, constitutionnelles en particulier, renseignent sur les prérogatives

respectives de I’un ou I’autre de ces organes et permettent de les dissocier. Contrairement au

837 J.-C. MONOD, Qu’est-ce qu’un chef en démocratie ?(...), op. cit., p. 304. 1l emprunte cette expression a A.
HONNETH, La Société du mépris. Vers une nouvelle théorie critique, trad. frang. par VOIROL O., RUSH P. et
DUPEYRIX A., La Découverte, coll. « Armillaire », 2006, p. 223.

838 J -C. MONOD, idem. Voir aussi p. 86-93.

839 Ce triptyque constitue une partie des éléments de la typologie des figures de autorité identifiées par
Alexandre KOJEVE : le pére (héritage scolastique), le juge-savant (platonisme), le maitre (HEGEL) et le chef
(ARISTOTE) (A. KOJEVE, La Notion d’autorité, Gallimard, coll. « Bibliothéque de philosophie », 2004, 208 p.)
Outre I’étude conduite par J.-C. MONOD (Qu 'est-ce qu 'un chef en démocratie ?(...), op.cit., en particulier p. 63-
86), voir J. H. NICKOLS Jr., « L’enseignement de Kojéve sur 1’autorité », extrait de son étude intitulée Alexandre
Kojéve : Wisdom at the End of History, Rowman & Littlefield Publishers, 2007, parue en langue frangaise in
Commentaire, n°128, hiver 2009-2010, p. 877-892.

840 J -C. MONOD, Qu’est-ce qu’un chef en démocratie ?(...), op. cit., p.79. Contra, imaginant des réformes
constitutionnelles pour la France, le professeur JAN écrit: « On doit tenir compte de nos propres
caractéristiques. Parmi celles-ci, il y en a une qui n’a jamais disparu : le besoin pour les Frangais de trouver au
sommet de 1’Etat un “Pére”. Il y a bien longtemps, ¢’était le roi » (P. JAN, « Les illusions constitutionnelles :
bréves réflexions sur les révisions constitutionnelles », LPA, n°42, 2007, p.9). La figure du pére serait
consubstantielle aux aspirations frangaises.

1 Comme I’indique le sous-titre de Iouvrage (« politiques du charisme »), la thése de I’auteur consiste a
soutenir qu’un dirigeant qualitativement démocratique ne peut faire 1’économie du charisme. Selon lui, se priver
de cette forme de 1égitimité du « chef » pourrait tout aussi bien faire place a des pouvoirs anonymes autrement
plus pernicieux et incontrdlables. J.-C. MONOD développe, a partir de 1’étude approfondie d’auteurs plus ou
moins classiques, les conditions d’émergence d’un chef démocratique. Son étude est féconde pour le juriste en
dépit d’une confusion regrettable entre les fonctions de Premier ministre et de président de la République dans
les régimes parlementaires et dans le régime frangais en particulier. I cite DE GAULLE a plusieurs reprises
comme il mentionne NAPOLEON ou ROOSEVELT, ce qui témoigne d’une confusion dans les titres a agir de
chacun et tend a fragiliser I’argumentation en négligeant, si ce n’est la capacité, du moins la vocation du droit a
régir le politique.
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Premier ministre, le chef de I’Etat peut étre analysé, compte tenu des normes

constitutionnelles, comme un « chef sans pouvoir ».

Bien sir, une telle assertion doit assumer une part de fiction : le président de la République
frangaise est loin d’étre dépourvu, en droit et en fait, de pouvoir de décision. Mais I’objet du
propos est simplement de reconsidérer la signification et le mode d’actualisation de ce
pouvoir. Il s’agit d’avancer qu’il est possible d’envisager le président de la République (ou le
roi) comme un chef dont la capacité d’agir ne réside dans aucune des figures kojéviennes de

I’autorité. Le professeur MONOD remarque cependant que :

Suivie jusqu’a son point de fuite, cette ligne reconduit a I’aporie fondamentale, a I’oxymore d’un

“chef sans pouvoir” [...], d’une idée du chef déliée des rapports de servitude aussi bien que de la

. . . . 842
tentation de traiter les citoyens comme des mineurs® .

136. Cette aporie doit étre interrogée. Comme 1’indique I’auteur, c’est a Pierre CLASTRES
qu’il revient d’avoir mis en exergue la figure d’un « chef sans pouvoir »***. L’ethnologue a
¢établi ses recherches en prenant radicalement au sérieux la critique ethnocentriste : lorsque les
ethnologues consideérent que certains chefs de tribus sont dépourvus de pouvoir politique, ne

donnent-ils pas a penser que ce « pouvoir » ne s’exprime que sur le mode de la domination ?

Dans son ouvrage La Société contre 1’Etat, CLASTRES démontre que des sociétés, plus ou
moins étendues d’un point de vue démographique et territorial, ont su se créer, s’édifier et
fonctionner sans la forme hiérarchisée de regles et d’organes que I’on désigne comme
« Etat ». Ces sociétés relativement non hiérarchisées, étudiées par I’éléve de Claude LEVI-
STRAUSS, n’en sont pas moins des espaces politiques ou s’organise la vie commune et ou
les hommes vivent en sociétés. « Sociétés sans Etat » dont CLASTRES démontre qu’elles
sont en méme temps des « sociétés contre I’Etat ». Dans ces conditions, la question de la
place et du rdéle du chef en vient rapidement a se poser. Si ces sociétés sont dépourvues de
castes, de classes et de hiérarchie, si elles ont quelque chose d’an-archique, quelle place peut-
on encore faire & Parché®* ? Le caractére paradoxal de la question ne doit pas faire craindre

I’aporie ; la réponse proposée par CLASTRES réside dans la reformulation du probléme.

842 J -C. MONOD, Qu est-ce qu ’un chef en démocratie ?(...), op. cit., p. 79-80.

3 P CLASTRES, La Société contre I’Etat (...), op. cit., 183 p. Cet ouvrage rassemble divers articles publiés par
CLASTRES entre 1962 et 1973.

% En grec ancien, la racine -opyo (archo) renvoie tant a 'idée de commandement et d’autorité qu’a son
détenteur, c’est-a-dire au chef.
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137. Pour conduire son ¢tude, I’anthropologue affronte les paradigmes qui fagonnent
I’ethnologie qu’il interroge. Le premier d’entre eux est cette « certitude jamais mise en doute
que le pouvoir politique se donne seulement en une relation qui se résout, en définitive, en un
rapport de coercition®® ». Cette idée est effectivement partagée par bien des ethnologues,
eux-mémes héritiers de ce qui se donne comme une ¢évidence indiscutable de la pensée
moderne®*®. L’auteur révéle les limites de ce critére du pouvoir politique, notamment lorsqu’il
sert a établir, comme le fit Jean William LAPIERRE en 1968 dans son Essai sur le fondement
du pouvoir politique®’, une taxinomie prétendant départager les sociétés archaiques — sans
pouvoir — et les sociétés « plus » développées — avec pouvoir. CLASTRES émet I’hypothese,
qui fagonne I’ensemble de son ouvrage, que certaines sociétés identifiées comme anarchiques
(au sens étymologique du terme : sans chef et sans commandement), ne sont en réalité pas
« sans pouvoir » mais admettent une autre relation qui ne se laisse pas saisir par le diptyque
« commandement-obéissance ». Conformément aux conceptions d’Etienne DE LA BOETIE,
il ne s’agit pas de sociétés en attente de I’Etat mais de sociétés contre I’Etat, s’organisant hors

des rapports coercitifs**®.

138. Pierre CLASTRES dépeint dans ses articles la figure du chef dans les sociétés des
Indiens d’Amérique®”®. En dépit de la diversité qui caractérise ces sociétés comme toutes
autres, I’ethnologue s’accorde avec Robert LOWIE sur « trois propriétés essentielles du
“leader indien” » : d’abord « “faiseur de paix”, il est I’instance modératrice du groupe » ;
obligé a la générosité ensuite ; bon orateur enfin®’. Il n’y a que la guerre qui transforme ces
chefs-serviteurs-du-groupe en chefs-dominateurs. « Le modele du pouvoir coercitif n’est donc

accepté qu’en des occasions exceptionnelles, lorsque le groupe est confronté a une menace

845 P CLASTRES, La Société contre I’Etat (...), op. cit., p. 11.

846 CLASTRES souligne en particulier la proximité de I’héritage nietzschéen et wébérien d’une telle conception
du pouvoir (ibid., p. 10-11). Comme 1’écrit J.-C. MONOD, le corolaire de ce présupposé est que, « si les sociétés
“sauvages” paraissaient ne pas faire place a de tels rapports stabilisés, il s’agissait d’un “défaut” essentiel [...]
qui, longtemps, vint “expliquer” et légitimer leur “soumission” au colonisateur européen. Ces peuples “sans foi,
sans loi et sans roi” avaient besoin d’&tre introduits par la puissance du guerrier, du prétre et du légiste a ces
nobles réalités, bulles papales et Rois Trés Chrétiens missionnant a cette fin les troupes nécessaires » (J.-C.
MONOD, Qu 'est-ce qu 'un chef en démocratie ?(...), op. cit., p. 152).

847 publications de la Faculté des Lettres d’Aix-en-Provence, Ed. Orphys, 711 p., cité par CLASTRES, in loc. cit.
88 . DE LA BOETIE écrivait au sujet de I’apparition de 1’Etat : « Quel malencontre a esté cela, qui a peu tant
dénaturer I’homme, seul né de vrai pour vivre franchement et lui faire perdre la souvenance de son premier estre,
et le désir de le reprendre » (Discours de la servitude volontaire (1549), postfaces de P. CLASTRES et de C.
LEFORT, Payot, 1976, cité par P. BIRNBAUM, « Sur les origines de la domination politique : a propos d’Etienne
de La Boétie et de Pierre Clastres », RF sc. pol., n°1, 1977, p. 6).

849« A D’exception des hautes cultures du Mexique, d’Amérique centrale et des Andes » (P. CLASTRES, La
Société contre I'’Etat (...), op. cit., p. 11).

89 1bid., p. 27.
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extérieure™' ». Autrement dit, sauf en temps de guerre, ces chefs ne se laissent pas saisir par

le triptyque kojévien de ’autorité : ni maitre, ni pere, ni savant.

La propriété la plus remarquable du chef indien consiste dans son manque a peu prés complet
d’autorité ; la fonction politique parait n’étre, chez ces populations, que trés faiblement
différenciée. [...] Certaines d’entre elles, comme les Ona et les Yahgan de la Terre de Feu, ne
possédent méme pas I’institution de la chefferie ; et 1’on dit des Jivaro que leur langue ne

possédait pas de terme pour désigner le chef %2,

Finalement, ces « leaders indiens » jouissent d’un certain pouvoir qui leur donne seulement
droit a la parole, sinon au « monopole de la parole 1égitime® ». Pour le reste, leur statut les
oblige : il leur incombe un devoir de générosité a toute époque et de protection du groupe en
temps de guerre. Leur pouvoir réside dans la dimension symbolique de ces chefs : figures non
nécessaires mais utiles a la cohésion d’une société car figurant le groupe dans son unité, par
dela les clivages. C’est a ce titre que ces exemples de chef sans pouvoir coercitif peuvent
utilement servir 1’étude des FEtats démocratiques modernes. Ainsi souscrivons-nous a

I’affirmation de Jean-Claude MONOD selon laquelle :

Il n’y a rien dans les analyses de CLASTRES qui puisse étre directement transposé, aucune
lecon politique directe pour « nos » sociétés, mais certainement, au-dela du rejet salutaire de
I’ethnocentrisme, une invitation a de libres paralléles et a la relance de I’imaginaire politique.
[...] On trouve en effet, dans cette organisation politique amazonienne, un rappel constant aux
chefs de ce fait fondamental : le pouvoir vrai se trouve non en eux, mais dans la société. Une fois
bien conscients de cette condition, oui, ils peuvent parler — leur discours est attendu, écouté [...]
comme une forme de « culture de soi » de la société elle-méme, de réverie a voix haute sur ce
qu’elle pourrait étre et faire, d’exhortation pour qu’elle s’améliore, d’encouragement, de

conseil® ...

139. Et en dépit des conclusions que tire CLASTRES de ses observations, « le pouvoir qui
ne s’exerce pas de maniere coercitive peut se révéler bien plus efficace que celui qui se trouve

sans cesse dans ’obligation d’avoir recours a la contrainte®™ ». A notre sens, c’est a tort que

¥ Loc. cit.

2 Idem.

853 Jw. LAPIERRE, « Sociétés sauvages, sociétés contre IEtat », Esprit, mai 1976, p. 996-997, cité par P.
BIRNBAUM, « Sur les origines de la domination politique : & propos d’Etienne de La Boétie et de Pierre
Clastres », art. cité, p. 13.

854 J-C. MONOD, Qu est-ce qu 'un chef en démocratie ?(...), op. cit., p. 155.

855 p. BIRNBAUM, « Sur les origines de la domination politique : & propos d’Etienne de La Boétie et de Pierre
Clastres », art. cité, p. 12. Pour P. BIRNBAUM, le pouvoir décrit par CLASTRES comme non coercitif est
autrement plus puissant et a la rigueur plus autoritaire que celui des sociétés a « forte différenciation sociale ». Il
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CLASTRES dénie aux chefs qu’il décrit toute autorité®®. Si celle-ci ne s’entend pas aux sens
identifiés par KOJEVE, elle demeure néanmoins sous la forme que Hannah ARENDT avait
pu définir comme source d’obé€issance sans contrainte ni violence : « 1’autorité exclut 1’'usage
de moyens extérieurs de coercition ; la ou la force est employée, I’autorité proprement dite a

1857
€ ),

échou >.

De 1a, I'un des « libres parall¢les » a opérer consiste a renverser la démarche classique : apres
avoir projeté le modele occidental sur ces sociétés jugées archaiques, il parait possible et utile
d’¢étudier « nos » chefs d’Etat a ’aune de ces chefs sans pouvoir coercitif mais bénéficiant

d’un pouvoir politique symbolique.

B. Les « chefs sans pouvoir » des démocraties occidentales

140. Les écrits de Pierre CLASTRES sur les Indiens d’Amérique autorisent a un
rapprochement fécond avec les figures du chef dans les démocraties européennes, parce qu’ils
fournissent des exemples de chefs sans pouvoir coercitif, ce qui renseigne en méme temps sur
des modes alternatifs d’exercice du pouvoir et sur la fonction d’autorité — au sens arendtien du
terme — dévolue aux chefs d’Etat démocratiques. Ces enseignements peuvent servir a
interroger I’assertion communément partagée selon laquelle la plupart des « chefs d’Etat »

européens ont une « fonction symbolique ».

141. Rares sont les textes constitutionnels qui I’énoncent explicitement: seules les

Constitutions espagnole et luxembourgeoise présentent le roi comme symbole de 1’unité de

fait ici mention des théses durkheimiennes selon lesquelles : « Plus la différentiation sociale est faible, plus le
pouvoir est fort car il peut seul maintenir la cohésion du groupe ; a ’inverse, la différentiation sociale produite
par une division du travail entraine un déclin de la coercition, I’Etat n’exergant plus qu’un réle fonctionnel, seule
la division du travail pathologique (anomique ou de contrainte) faisant ressurgir ’'usage de la force » (p. 10).

836 parmi les études consacrées aux chefs sans pouvoir (coercitif) des sociétés sans Etat, un paralléle intéressant
pourrait également étre établi avec la figure de 1I’amusnaw. Pierre BOURDIEU décrit ces poctes kabyles comme
ceux qui « [disent] ce qu’il faut faire lorsque plus personne ne sait ce qu’il faut penser, [...] ces sages
conciliateurs qui arrangent les choses » (P. BOURDIEU, Sur ['Etat (...), op. cit., p. 56 [Cours du 25 janvier 1990]).
Il renvoie 8 M. MAMMERI et P. BOURDIEU, « Dialogue sur la poésie orale en Kabylie », Actes de la Recherche en
sciences sociales, n°23, 1978, p.51-66. Dans ce dialogue, les amusnaw sont aussi présentés comme des
ambassadeurs ayant vocation a empécher la guerre (p. 55).

87, ARENDT, La Crise de la culture, Gallimard, 1972, p. 123.
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’Etat®®. Mais les chefs d’Etat ont, bien souvent, plusieurs fonctions. Francis DELPEREE
affirme ainsi que le roi belge a une « fonction officielle » et une « fonction symbolique ».
Cette derniére est liée a la « magistrature d’influence » du chef de 1’Etat : « le roi parle,
écoute, sert éventuellement de médiateur®” ». La fonction officielle consiste a « authentifier »
des actes normatifs et a « représenter » I’Etat ; non en tant qu’il I’incarnerait, non en tant qu’il
«voudrait pour la nation», mais parce qu’il pourrait 1’engager dans les relations
internationales. Quant a cette « fonction authentificatrice », partie de la fonction officielle, le

professeur DELPEREE écrit :

Monarque ou président de République, quelle importance, en somme ? La république est

couronnée. Ou la Monarchie se donne des formes républicaines. Quand ce n’est pas la

, . . N - . 860
république qui connait des tendances — ou des dérives — monarchiques” .

Mais, cette proximité entre monarque et président de la République ne se limite pas a la
fonction notariale. C’est parce que les chefs d’Etat ont une fonction symbolique qu’ils ont en
méme temps une double mission officielle d’authentification et de représentation et qu’ils
peuvent étre dotés de compétences réelles. En effet, le symbole est représentation. Parler
d’une fonction symbolique du chef de I’Etat revient a affirmer qu’il « représente autre chose
en vertu d’une correspondance analogique®® ». Mais que représente-t-il ? Quatre grandes
hypothéses jalonnent les textes constitutionnels européens: les chefs d’Etat sont soit

862 863

simplement désignés comme tels***, soit tenus pour « représentants » de ’Etat® ou de la

République®™, soit considérés comme « incarnation » de I'unité du peuple®®, de la nation®®

858 Art. 56 de la Constitution espagnole aux termes duquel le roi représente également la « pérennité » de 1’Etat et
art. 33 de la Constitution du Grand-Duché du Luxembourg.

859 F. DELPEREE, « La fonction du Roi », Pouvoirs, n°78, 1996, p. 54.

80 1bid., p. 45.

81 A. LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, PUF, coll. « Quadrige », 10° éd., 2002,
entrée « Symbole ».

%62 Sont dits « chef de I’Etat » les présidents bulgare (art. 92 de la Constitution : « aAbpKaBeH riaBa »), chypriote
(art. 36 de la Constitution : « the Head of the State »), estonien (art. 77 de la Constitution : « riigipea »),
hongrois (art. 9 de la Constitution : « allamfije »), italien (art. 87 de la Constitution : « capo dello Stato »),
slovaque (I’art. 101 de la Constitution prévoit qu’il est « chef de la République » : « Hlavou Slovenskej republiky
je prezident ») et tchéque (art. 54§1 de la Constitution : « hlavou stdtu ») et les Rois de Belgique (art. 87 de la
Constitution), d’Espagne (art. 56 de la Constitution : « Jefe del Estado ») et de Suéde (le chapitre V du
Regeringformen est consacré Statschefen).

863 C’est le cas des Présidents allemand (art. 59 de la Constitution), autrichien (art. 65 de la Constitution),
bulgare (art. 92 de la Constitution), chypriote (art. 36 de la Constitution), croate (art. 94 de la Constitution),
estonien (art. 78 de la Constitution), hongrois (art. 9§3 de la Constitution), letton (art. 41 de la Constitution),
lituanien (art. 77 de la Constitution), polonais (art. 126 de la Constitution), portugais (art. 120 de la Constitution)
et roumain (art. 80 de la Constitution) ainsi que du roi espagnol (art. 33 de la Constitution).

864 Sont explicitement dits « représentant de la République » les présidents autrichien (art. 65 de la Constitution),
bulgare (art. 92 de la Constitution), chypriote (art. 36 de la Constitution), croate (art. 94 de la Constitution),
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ou de I’Etat®®’. Comme en France®®®, seuls huit autres pays membres de I’Union européenne
ne font pas explicitement de leurs chefs d’Etat un représentant™®. Mais, méme lorsque le chef
de I’Etat n’est pas dit « représentant », sa fonction symbolique peut étre identifiée a travers les
compétences qui lui sont dévolues. Conformément au triptyque identifi¢ par CLASTRES, les
chefs d’Etat européens sont trés souvent chefs des armées et parfois orateurs habilités. La
générosité décrite par 1’ethnologue parait, en revanche, mal s’accorder avec la figure des

chefs occidentaux.

142. Dans vingt-et-un®”® des vingt-huit Etats membres de I’Union européenne®’’, la
Constitution prévoit que le président de la République ou le roi sont chefs des armées. La
rédaction de la Constitution portugaise est limpide quant aux liens entre la fonction
symbolique du président de la République et sa fonction militaire : « [Le président de la

République] garantit I’indépendance nationale, I’unité de 1’Etat et le fonctionnement régulier

estonien (art. 78 de la Constitution), polonais (art. 126 de la Constitution), portugais (art. 120 de la Constitution),
slovaque (art. 101 de la Constitution) et slovéne (art. 102 de la Constitution).

865 président bulgare (art. 92 de la Constitution).

866 présidents hongrois (art. 9§1 de la Constitution) et italien (art. 87 de la Constitution).

87 roi espagnol (art. 56 de la Constitution) et Grand-duc du Luxembourg (art. 33 de la Constitution).

%8 Encore faut-il noter que l’article 80 de la Constitution francaise prévoyait que: « Le Président de la
République préside et représente la Communauté ». Cette disposition, tot tombée en désuétude, n’en est pas
moins restée en vigueur jusqu’a son abrogation par la loi constitutionnelle n°95-880 du 4 aofit 1995.

869 Belgique, Danemark, Finlande, Gréce, Irlande, Malte, Pays-Bas et Suéde.

870 Sont « chefs des armées » les présidents autrichien (art. 80 de la Constitution), bulgare (art. 100 de la
Constitution), croate (art. 100 de la Constitution), estonien (art. 78 de la Constitution), francais (art. 15 de la
Constitution), hongrois (art. 9 de la Constitution), irlandais (art. 13§4 de la Constitution), italien (art. 87 de la
Constitution), grec (art. 45 de la Constitution), letton (art. 42 de la Constitution), lituanien (art. 140 de la
Constitution), polonais (art. 134 de la Constitution), portugais (art. 134 de la Constitution), roumain (art. 92 de la
Constitution), slovaque (art. 102§k de la Constitution), slovéne (art. 102 de la Constitution) et tchéque (art. 63 de
la Constitution) ainsi que les Rois du Royaume-Uni (coutume), de Belgique (art. 167 de la Constitution), du
Luxembourg (art. 37 de la Constitution) et des Pays-Bas (encore que I’art. 98§2 de la Constitution prévoit, en
I’occurrence, que « Les forces armées sont placées sous 1’autorité supréme du Gouvernement » lequel est, selon
I’art. 42, « formé du roi et des ministres »). De telles dispositions se retrouvent aussi par exemple dans la
Constitution des Etats-Unis d’Amérique qui dispose, en son art. II, section 2 : « Le président sera commandant
en chef de I’armée et de la marine des Etats-Unis ».

Sept Etats membres de I’Union européenne n’ont donc pas explicitement retenu cette fonction traditionnellement
attribuée au chef de I’Etat mais il faudrait nuancer pour certains d’entre eux. Par exemple, en Finlande, le
président de la République n’est pas « chef des armées » mais la Constitution indique qu’il « décide de la paix et
de la guerre avec le consentement du Parlement » (art. 93). De la méme facon, « il incombe au roi [d’Espagne],
avec 1’accord préalable des Cortés générales, de déclarer la guerre et de faire la paix » (art. 63 de la
Constitution).

71 De telles dispositions ont, la plupart du temps, une portée symbolique. Mais comme I’indique F. FRISON-
ROCHE, plusieurs données peuvent contribuer a affirmer la primauté présidentielle en matiére militaire. Il
faudrait, pour chacune des Constitutions, observer si le chef de 1’Etat dispose de moyens d’informations et
d’action en matiére militaire (« Les pouvoirs “périphériques” des présidents d’Europe postcommuniste :
symboles ou pouvoirs réels ? », Revue d’études comparatives Est-Ouest, n°39, 2008, p. 9-47). Mais sans entrer
dans cette démarche, I’affirmation presque unanimement partagée de ce que le chef de I’Etat est commandant
supréme des armées montre avec constance la volonté de le placer, au moins symboliquement, a la téte de la
Défense de 1’Etat.
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des institutions démocratiques. Il est par voie de conséquence le commandant supréme des
forces armées®’? ». Mais au-dela de ce role guerrier, la fonction que CLASTRES disait
pacificatrice peut également faire écho a la conception constantienne de la mission du
« pouvoir modérateur », qu’il soit monarchique ou républicain. L’ethnologue écrit

effectivement :

Aussi [le chef] doit-il apaiser les querelles, régler les différends, non en usant d’une force qu’il
ne posseéde pas et qui ne serait pas reconnue, mais en se fiant aux seules vertus de son prestige,
de son équité et de sa parole. Plus qu’un juge qui sanctionne, il est un arbitre qui cherche a

réconcilier’”.

Or, en Monarchie comme en République (malgré les précautions et avertissements de
CONSTANT), les chefs d’Etat, méme élus au suffrage universel direct, disposent de fonctions
de «réconciliation », quand ils ne sont pas explicitement dits « arbitre », « modérateur »,
« régulateur » ou encore « garant»® . La recherche d’une harmonie, a atteindre ou a
recouvrer, explique que des compétences dont 1’exercice est dispensé de contreseing leur
soient parfois attribuées. Et lorsque la Constitution ne les habilite pas a agir, c’est le langage
qui peut leur servir d’instrument de concorde. Comme I’indique Pierre CLASTRES, la parole
n’est pas dépourvue de tout lien avec la mission pacificatrice du chef *”.

143. Douze des Etats de I’Union européenne autorisent explicitement le chef de 1’Etat a
adresser directement des messages a la représentation nationale®’®. Parmi ceux-ci, seules les

Constitutions bulgare, francaise et hellénique prévoient la possibilité pour leur président de la

872 Art. 120 (nous soulignons).

873 p. CLASTRES, La Société contre I’Etat (...), op. cit., p. 28.

874 La Constitution portugaise de 1826 I’énongait de la fagon la plus claire : « Le pouvoir modérateur est la clé de
toute I’organisation politique, et appartient exclusivement au roi, comme chef supréme de la nation, pour qu’il
veille incessamment a la conservation de I’indépendance, de 1’équilibre, et de 1’harmonie des autres pouvoirs
politiques » (art. 71). Certaines Constitutions en vigueur en Europe font, elles aussi, mention de la fonction
modératrice du chef de I’Etat. Par exemple, I’article 56 de la Constitution espagnole établit que : « Le roi est le
chef de I’Etat, symbole de son unité et de sa pérennité ; il est I’arbitre et le modérateur du fonctionnement
régulier des institutions ». Dans la Constitution hellénique, « le président de la République [élu au suffrage
universel indirect] est le régulateur du régime politique » (art. 30). Enfin, pour un exemple tiré d’un régime
républicain biélectif, citons 1’article 126 de la Constitution polonaise de 1997 qui énonce que : « 1. Le président
de la République de Pologne est le représentant supréme de la République de Pologne et le garant de la
continuité des pouvoirs publics. 2. Le président de la République veille au respect de la Constitution, il est le
garant de la souveraineté et de la sécurité de 1’Etat, de I’inviolabilité et de 1’intégrité de son territoire ».

875 p. CLASTRES, La Société contre I’Etat (...), op. cit., p. 28.

876 Les président bulgare (art. 98 de la Constitution), frangais (art. 18 de la Constitution), grec (art. 4483 de la
Constitution), hongrois (art. 9 de la Constitution), irlandais (art. 13§7 de la Constitution), italien (art. 87 de la
Constitution), lituanien (art. 84§18 de la Constitution), polonais (art. 140 de la Constitution), portugais (art. 133
de la Constitution), roumain (art. 80 de la Constitution), slovaque (art. 102§p de la Constitution). Au Royaume-
Uni, la Reine prononce le discours du trone a chaque début de 1égislature.
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République d’adresser directement un message au peuple. La premiére, seule, n’émet aucune
condition quant & I’exercice de cette compétence®’’. Il est vrai cependant que la modernisation
des moyens de communication facilite le contact direct entre les chefs d’Etat et le peuple. Ils
ne sont, dans les faits, pas réduits a la pantomime®’®. Les veeux annuels, par exemple, font
office d’une véritable cérémonie, mise en scéne de fagon solennelle, qui permet au chef de
I’Etat de s’adresser a un public indéterminé de facon unilatérale®”. Dans le cadre de régimes
parlementaires biélectifs, a la maniére du probléme soulevé par I’arrét F. Hollande et D.
Mathus®®, la question a pu se poser de savoir comment concilier la fonction symbolique du
président de la République et 1’aura politique que lui confére 1’¢lection au suffrage universel
direct. Saisie par des députés de la question de la conformité a la Constitution bulgare de
I’utilisation politique par le président de la République de son droit de message a la nation, la
Cour constitutionnelle de Sofia a jugé que le chef de I’Etat était habilité a délivrer des
messages de portée politique. Elle prit soin de préciser cependant que, le cas échéant, les
parlementaires pouvaient déclencher la procédure d’accusation pour « haute trahison » ou

infraction a la « Constitution » prévue par 1’article 103§1 de la Constitution®®'. Cet exemple

877 Art. 98 de la Constitution bulgare. La Constitution frangaise prévoit que le président de la République doit
s’adresser a la nation par message en cas de recours a 1’article 16 : « Lorsque les institutions de la République,
I’indépendance de la nation, 1’intégrité de son territoire ou I’exécution de ses engagements internationaux sont
menacés d’une maniére grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics
constitutionnels est interrompu, le président de la République prend les mesures exigées par ces circonstances,
aprés consultation officielle du Premier ministre, des présidents des assemblées ainsi que du Conseil
constitutionnel. Il en informe la nation par un message ». La Constitution grecque énonce en son article 44§3
que : « Dans des circonstances tout a fait exceptionnelles, le président de la République peut, aprés avis
conforme du président du Gouvernement, adresser des messages au peuple. Les messages sont contresignés par
le Premier ministre et publiés au Journal officiel ». Avant la révision de 1986, ni I’avis conforme du
Gouvernement, ni le contreseing du Premier ministre n’étaient exigés.

878 Sur la fonction tribunitienne du président de la République, voir notam. J.-C. ZARKA, Fonction présidentielle
et problématique majorité présidentielle/majorité parlementaire sous la Cinquieme République (1986-1992), op.
cit., p. 137-139.

879 Voir A. TELETIN, « Les veeux présidentiels au Portugal, en France et en Roumanie, et la crise internationale.
Les enjeux des formes d’adresse et des procédés d’atténuation/intensification », Mots. Les langages du politique,
n°101, 2013, p. 31-46.

La méme problématique a pris un jour trés particulier en Italie, ou il est largement admis que le président de la
République, quoique élu au suffrage universel indirect, est un acteur central de la vie politique. Par exemple, Ph.
LAUVAUX écrit : « Le président de la République italienne [...] s’est confirmé, comme celui des chefs d’Etat
des régimes parlementaires classiques qui dispose, en droit et en fait, des pouvoirs les plus larges et les moins
contestés » (Ph. LAUVAUX, « Le président de la République italienne en perspective », in L. MOREL (dir.),
L’Italie en transition. Recul des partis et activation de la fonction présidentielle, 1.’ Harmattan, coll. « Logiques
politiques », 1997, p. 42). Les messages présidentiels (esternazioni) ont suscité de nombreux débats doctrinaux.
Pour un aper¢u de ces questions, voir M. C. GRISOLIA, « Le esternazioni presidenziali », Rivista
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, n°1, 2011. Pour le professeur BIN, le Président NAPOLITANO
a voulu faire avec les mots » (R. BIN, « Il Presidente Napolitano e la topologia delle forma di governo »,
Quaderni costituzionali, n°1, 2013, p. 10). Notre trad. pour : « abbia voluto cio¢ fare con le parole ».

80 CE Ass., 8 avril 2009, F. Hollande et D. Mathus, Rec. p. 140, préc.

881 Cour constitutionnelle de Bulgarie, décis. du 21 décembre 1995. Voir la présentation de cette affaire in B.
SCHAEFFER, L Institution présidentielle dans les Etats d’Europe centrale et orientale, op. cit., p. 513.
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suffit 4 se convaincre que le discours du chef de I’Etat n’est pas dépourvu d’effets et

d’enjeux : « le talent oratoire est une condition et aussi un moyen du pouvoir politique®? ».

144. Le troisieme ¢lément du triptyque de CLASTRES réside dans le devoir de générosité
incombant au chef. Ce trait, qui fut aussi souligné par Francis HUXLEY et Claude LEVI-
STRAUSS, apparait comme un devoir du chef. « Les ethnologues ont en effet noté chez les
populations les plus diverses d’Amérique du Sud que cette obligation de donner, a quoi est
tenu le chef, est en fait vécue par les Indiens comme une sorte de droit de le soumettre a un
pillage permanent®®® ». Rien de semblable ne parait pouvoir s’appliquer a la figure
présidentielle ou royale des démocraties occidentales. Aucune norme ne fait peser sur eux un
tel devoir de « générosité-imposée ». La fonction symbolique des chefs d’Etat occidentaux se
dessinerait donc, a minima — d’autres ¢éléments pourraient bien y étre ajoutés —, par des

compétences militaire et oratoire.

145. L’¢étude des textes constitutionnels qui définissent soit explicitement, soit en creux
I’insigne fonction, permet de dire que le président de la République ou le roi représentent
’unité et la continuité de 1’Etat. Il ne s’agit pas de dire, avec Georges BURDEAU, que
« I’Etat est un pouvoir » dont le président de la République ou le roi seraient les organes
chargés de « faire efficacement valoir [les] exigences »***. Les chefs d’Etat des pays étudiés
seraient bien ces « symboles ou allégories » « qu'un demi-siécle d’hégémonie parlementaire
avait relégué parmi les abstractions tout juste bonnes a peupler les méditations de quelques
théoriciens attardés »*°. Et s’ils sont, pour certains, « armés pour 1’action®*® », ce n’est pas au
nom et en tant que « pouvoir d’Etat », mais parce qu’ils symbolisent I’unité et la continuité de
’Etat et qu’un devoir d’apaisement leur incombe. De ce point de vue, il n’est pas évident
d’affirmer que «si 1’on souhaite un Président de la République qui n’est qu’une figure
symbolique [...], il n’est nul besoin de le faire élire au suffrage universel®®’ ». Au contraire, le
suffrage universel direct peut permettre de se donner sciemment un chef sans pouvoir, ¢’est-a-
dire une institution unificatrice, pacificatrice et, en ce sens, modératrice, sans qu’elle incarne

pour autant 'une des figures kojeéviennes de 1’autorité (pére, juge-savant ou maitre).

882 p_ CLASTRES, La Société contre I’Etat (...), op. cit., p. 29.

83 Ibid., p. 28.

% G.BURDEAU, « La conception du pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 », art. préc., p. 88.

¥ Loc. cit.

886 Idem.

887 F. FRISON-ROCHE, « Dissiper les ambiguités. Un Président élu au suffrage universel pour quoi faire ? », Revue
Est Europa, 2013, p. 175.
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L’¢lection au suffrage universel direct est un moyen de désigner la personne habilitée a
exercer les fonctions principalement symboliques que la Constitution confére au Chef de

I’Etat.

Pour résumer, 1’étude des textes constitutionnels européens fait apparaitre que méme « nos »
Républiques se donnent des rois qu’il est possible de penser comme des « chefs sans
pouvoir »***. Aussi mythologique, aussi thaumaturgique et aussi périlleux cela puisse-t-il étre,
les présidents de la République ¢lus au suffrage universel direct ou indirect, ont, comme les
monarques héréditaires, une fonction symbolique. Fonction symbolique qui explique que leur
soient confiées des compétences formelles, mais aussi certaines compétences réelles.
« Parfois dotés de moyens ponctuels d’intervention dans les processus de décision politique,
ils peuvent jouer un réle modérateur ou un réle ponctuel de frein (cas du président Klaus en
République tchéque)®™. » Les compétences qui leur sont dévolues, autorisent a les identifier

comme des « contre-pouvoirs, extérieurs au couple cabinet-Parlement™°

». Mais ces pouvoirs
d’action demeurent 1’exception : soumis a la contresignature du Premier ministre, la plupart
des actes des chefs d’Etat européens relévent de compétences de pure forme. La, la fonction
symbolique de ces « chefs » est évidente. Ils ne signent que pour estomper 1’origine politique
de la décision qui leur est soumise. A travers leur signature, I’unité prend le pas sur les
clivages. Ce mécanisme est a I’ceuvre dans la signature des nominations par le président de la

République frangaise.

§2. Fonction symbolique et compétence de nomination honorifique du

président de la Cinqui¢éme République

« L’hote de I’Elysée rabaissé a un symbole a été transfiguré de nos jours, par 1’onction

891

populaire, au point de briller au firmament™ . » Les faits donnent assurément raison a Jean

888 Cf. les analyses menées par M. DUVERGER, La Monarchie républicaine, op. cit.

%9 A. LE DIVELLEC, « L’articulation des pouvoirs dans les démocraties parlementaires européennes : fusion et
mitigation », art. cité, p. 138.

¥ Loc. cit.

891 3. GICQUEL, in J.-F. SIRINELLI (dir.), Dictionnaire historique de la vie politique fran¢aise au XX° siécle, PUF,
1995, entrée « Président de la République », p. 836.
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892, Pourtant, contrairement a

GICQUEL. Il est vrai que « le symbole a perdu de sa superbe
la tournure choisie par le professeur, fonction symbolique et « onction populaire » ne
s’excluent pas I’'une I’autre. En droit, le président de la République francaise ne fait pas figure
d’exception dans le tableau des chefs d’Etat européens : son élection au suffrage universel
direct ne lui ote pas sa fonction symbolique (A) qui explique qu’il lui fut confi¢ d’apposer sa
signature sur les nominations les plus importantes de I’Etat, exprimant par 1a le caractére

honorifique de cette compétence (B).

A. La fonction symbolique du président de la République francaise

146. A partir de I’étude des constitutions des états européens, une certaine correspondance a
pu étre soulignée entre la figure du chef dans les sociétés sans Etat étudiées par CLASTRES
et celle des chefs d’Etat occidentaux : chefs sans pouvoir coercitif a qui I’on confie d’étre au
moins médiateur et rhéteur. D’autres régimes biélectifs européens ont adopté des dispositions
proches de celles de ’article 5 de la Constitution frangaise pour définir la mission assignée a
leur président de la République®”. Toutefois, il est remarquable que le président de la
République francaise soit le seul des chefs d’Etats européens & ne pas étre tenu de préter

serment avant son entrée en fonction®>*

. Dans d’autres régimes, les prestations de fidélité a la
Constitution, au-dela du symbole, peuvent aller jusqu’a conditionner 1’entrée en fonction du

chef de I’Etat®”. Surtout, elles requiérent que le président de la République ou le roi

892 p. JAN, « La réelle mais fragile prééminence présidentielle sous la V¢ République », LPA, n°26, 2015, p. 6.

%93 En ce sens, voir en particulier I’article 94 de la Constitution croate de 1990 : « Le président de la République
de Croatie représente la République de Croatie et agit en son nom, dans le pays et a I’étranger. Le président de la
République assure le fonctionnement régulier et équilibré et la stabilité du gouvernement. Le président de la
République est responsable de la défense de 1’indépendance et de I’intégrité territoriale de la République de
Croatie. » ; art. 126 de la Constitution polonaise de 1997 : « 1. Le président de la République de Pologne est le
représentant supréme de la République de Pologne et le garant de la continuité des pouvoirs publics. 2. Le
président de la République veille au respect de la Constitution, il est le garant de la souveraineté et de la sécurité
de I’Etat, de I’inviolabilité et de I’intégrité de son territoire. 3. Le président de la République exerce ses fonctions
dans les limites et selon les principes prévus par la Constitution et par les lois. » ; art. 120 de la Constitution
portugaise de 1976 : « Le président de la République représente la République portugaise. Il garantit
I’indépendance nationale, 1’unité de I’Etat et le fonctionnement régulier des institutions démocratiques. Il est par
voie de conséquence le commandant supréme des forces armées. »

$9% Une telle cérémonie exista en France jusqu’en 1848 : Constitution frangaise de 1791, art. 4, section 1°, chap.
I1, titre III ; Constitution de I’an X, art. 44 ; Constitution de 1’an XII, art. 53 ; Charte de 1814, art. 74 ; Charte de
1830, art. 65 ; Constitution francaise de 1848, art. 48.

%95 Par exemple, Constitution de la République tchéque, art. 60 : « Si le président de la République refuse de
préter serment ou s’il préte serment sous réserve, il est réputé ne pas avoir été élu ». Il s’agit d’un régime
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s’engagent a accomplir leur devoir dans I’intérét du peuple, de la nation et/ou de I’Etat, ce qui
peut contribuer a les placer immédiatement « au-dessus de la région des orages®™® » et
rappelle la « vertu essentielle [du serment qui] est de concrétiser 1’existence d’un Etat de droit
en matérialisant la subordination de la plus haute autorité de I’Etat par rapport a un statut

juridique®” ».

147. Mais méme en 1’absence d’une telle cérémonie, la fonction symbolique, caractéristique
de la plupart des chefs d’Etat, se traduit, s’agissant du président de la République frangaise, au
sein d’un réseau de normes et de discours qui la confirment, tout en témoignant parfois de son
dévoiement. Lors de la cérémonie d’investiture des deux derniers présidents de la République,
le président du Conseil constitutionnel affirma : « A compter de ce jour et pour la durée de
votre mandat, vous incarnez la France, symbolisez la République et ses valeurs. Vous
représentez ’ensemble des Francais®® ». Si une telle formule appelle des réserves, il est
possible de convenir que le chef de I’Etat symbolise la continuité de la République et qu’il est
abstrait, en droit, des luttes politiques. Outre la durée de son mandat qui était initialement de
sept ans®® afin de le déconnecter des luttes partisanes, outre sa fonction de « garant de
I’indépendance de 1’autorité judiciaire’ », éléments bien connus et volontiers présentés
comme indices (cause et conséquence) de sa dimension arbitrale et non partisane, plusieurs

exemples moins connus pourraient étre cités.

D’abord, le président de la République est protégé en tant que symbole. Jusqu’en 2013, un
délit d’offense au chef de I’Etat avait vocation & protéger particuliérement la fonction

présidentielle®’. Larticle 26 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse punissait,

parlementaire biélectif.

896 B. CONSTANT, Principes de politique (...), op. cit., p. 159.

87 F. SAUVAGEOT, « Le serment des hautes autorités étatiques. Une institution a développer ? », RDP, 2006,
p. 201. La réponse de 1’auteur est résolument affirmative qui, au terme d’une étude de droit comparé sur le sujet,
invite a imposer au président de la République frangaise, notamment, le prononcé d’un serment.

898 J-L. DEBRE, Président du Conseil constitutionnel, Allocution du 15 mai 2012

(disponible en ligne sur le site du haut Conseil: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank mm/discours interventions/2012/ceremonie du PR.pdf).

Voir aussi 1’allocution du 7 mai 2007 (disponible en ligne sur le méme site: http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/documentation/dossiers-thematiques/2007-Election-
presidentielle/investiture-du-president-de-la-republique.17534.html).

%99 Art. 6 de la Constitution frangaise dans sa version en vigueur entre 1958 et 2002.

%% Art. 64 de la Constitution, non modifié depuis 1958.

P! 1 offense, selon la jurisprudence de la Cour de cassation, était constituée par « toute expression offensante ou
de mépris, par toute imputation diffamatoire qui, a I’occasion tant de 1’exercice de la premiére magistrature de
I’Etat que de la vie privée du président de la République, ou de sa vie publique antérieure & son élection, sont de
nature & I’atteindre dans son honneur ou sa dignité » (C. Cass., Ch. Crim., 21 décembre 1966, Bull crim. n°302).
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au titre des « délits contre la chose publique » (res publica), I’atteinte a 1’honneur et a la
considération du président de la République plus sévérement que la méme offense dirigée
contre les corps constitués et dépositaires de 1’autorité publique. La volonté des
parlementaires de la Troisiéme République était bel et bien de déroger a la liberté
d’expression pour protéger la République a travers la protection d’un de ses symboles. Mais
cette disposition, contestée par certains républicains de I’époque’, a été abrogée par
I’adoption de D’article 21 de la loi n°2013-711 du 5 aoGt 2013 portant diverses dispositions
d’adaptation dans le domaine de la justice en application du droit de [’'Union européenne et

. . 903
des engagements internationaux de la France ™.

Le président de la République est, en outre, symboliquement distingué. Il devient, au jour de
son investiture, grand maitre de I'ordre de la Légion d’honneur’™ et obtient, de ce fait, la
dignité de grand’croix’®’. A son entrée en fonction, le président de la République rejoint donc
immédiatement le contingent de la plus haute dignité de ’ordre de la Légion d’honneur. Un
tel honneur trouverait son origine dans la mésaventure du Président GREVY, seul non décoré

siégeant a la tribune officielle le 14 juillet 1880°%

. Une autre forme de distinction peut étre
discernée lors des déplacements présidentiels. Sur terre ou en mer, le véhicule du président de
la République bat pavillon frangais qui, de 1887 jusqu’en 1995 portait soit les initiales du chef
de I’Etat, soit un signe de son choix. Depuis la présidence de Jacques CHIRAC, les véhicules
présidentiels arborent plus simplement le seul drapeau tricolore, éventuellement frangé

d’or’?.

Et la Cour d’ajouter a 1’occasion d’une autre affaire que « I’offense adressée a 1’occasion des actes politiques
atteint nécessairement la personne » (C. Cass., Ch. Crim., 12 avril 1967, Bull crim. n°117).

92 | >argumentaire développé par le député Alfred MADIER DE MONTJAU mérite d’étre lu. Reprochant a ses
collégues de réhabiliter une loi césarienne, le député leur déclare : « Le Président de la République, issu du choix
des Chambres, n’a pas besoin d’étre couvert par vos boucliers inutiles comme un prince de droit divin. [...] Ne
lui faites pas cette injure de la couvrir malgré Iui » (A. MADIER DE MONTJAU, JORF. Débats parlementaires.
Chambre des députés. Compte rendu in-extenso, Impr. du Journal officiel 1881, séance du 1% février 1881,
p. 109). Rappelons que lors de cette séance, 1’art. 26 fut d’abord rejeté par la Chambre des députés au nom de la
liberté de la presse, avant d’étre réintroduit par le Sénat (JORF. Débats parlementaires. Sénat. Compte rendu in-
extenso, Impr. du Journal officiel, 1881, séance du 12 juillet 1881, p. 1106) puis finalement adopté par les
députés (JORF. Débats parlementaires. Chambre des députés. Compte rendu in-extenso, Impr. du Journal
officiel, 1881, séance du 22 juillet 1881, p. 1723).

993 Cet article fut adopté pour tirer les conséquences de la décision du 14 mars 2013, Eon c./ France, par laquelle
la Cour Européenne des Droits de I’Homme a condamné la France pour violation de la liberté d’expression. Voir
O. BEAUD, « A propos de la suppression du délit d’offense au président de la République. Explications et
Réflexions », 4JDA, 2014, p. 25-31.

%% Art. R. 3 du Code de la Légion d’honneur et de la médaille militaire.

%95 Art. R. 8 et 9 du Code préc.

996 S RIALS, La Présidence de la République, op. cit., p. 20.

%7 Site internet de la Société francaise de vexillologie : http://sfvexillo.pagesperso-orange.fr/index.html.
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Enfin, la fonction symbolique du président de la République apparait de facon éclatante dans
deux registres de décision présidentielle. La premiére réside dans la compétence reconnue au
président de la République en 1885, et non remise en cause depuis lors, de décider le transfert
au Panthéon de ces grands Hommes auxquels la Patrie est reconnaissante’". La seconde est
relative aux membres de I’'Institut de France et des Académies qui le constitue. « Chaque
membre d’une académie jouit sa vie durant de tous les droits et prérogatives que lui confére
son ¢€lection par ses pairs, des lors que celle-ci a été ratifiée par une décision du président de
la République ou par ’audience de celui-ci en ce qui concerne I’Académie francaise’™. »
L’institut est explicitement placé sous la protection du président de la République ce qui
explique qu’il soit habilité a ratifier les ¢élections. Il peut donc s’y opposer. Seul le Président
DE GAULLE le fit en 1959°'°, en indiquant au secrétaire perpétuel de I’Académie francaise
qu’il s’opposerait a I’élection de Paul MORAND®!'. Ce dernier dit attendre prés de dix ans,
pour que le général revienne sur son refus initial’'2.

Méme si elle s’est, en fait, doublée d’une fonction politique, c’est cette fonction symbolique
du président de la République — idée prégnante en 1958 — qui explique qu’il ait des
compétences essentiellement formelles auxquelles s’adjoignent certaines compétences réelles

lui permettant d’assurer effectivement le maintien de cette unité-continuité. Confier au

9% 1 e décret signé par Jules GREVY le 26 mai 1885 rend le Panthéon « & sa destination primitive et légale. Les
restes des grands hommes qui ont mérité 13 reconnaissance nationale y seront déposés » (Art. 1%). Le décret-loi
des 4-10 avril 1791, prévit que « le nouvel édifice serait destiné a recevoir les cendres des grands hommes a
dater de 1I’époque de la liberté frangaise ». Le décret de 1885 ajoute : « La disposition qui précéde est applicable
aux citoyens a qui une loi aura décerné des funérailles nationales. Un décret du Président de la République
ordonnera la translation de leurs restes au Panthéon » (Bulletin officiel du ministére de I'Intérieur, 48° année,
n°5, 1885, p. 112 et s.). Ce décret-loi est précédé d’un rapport présenté par le ministre de 1’Instruction publique
de I’époque, M. GOBLET, qui retrace en quelques pages 1’Histoire du monument et de sa destination. Le décret
du 7 janvier 2015 prévoit qu’ « un hommage de la nation a la mémoire de Pierre BROSSOLETTE, Geneviéve
DE GAULLE ANTHONIOZ, Germaine TILLION et Jean ZAY aura lieu au Panthéon ». Il précise que «le
transfert des cendres de Pierre Brossolette et Jean Zay au Panthéon est autorisé ».

%99 Art. 4 du Réglement général de I'Institut de France approuvé par le décret n°2007-810 du 11 mai 2007 non
modifié sur ce point depuis le décret du 11 juillet 1922 portant réglement général de I’Institut de France.

919 Contrairement a ce qu’écrit Patrick GERARD, le Président POMPIDOU ne s’est jamais opposé a I’élection
de Jacques ISORNI. Ce dernier n’a jamais obtenu le nombre de voix requises. Voir P. GERARD,
L’Administration de I’Etat, LexisNexis, coll. « Manuel », 2014, p. 308 ; cf. J.-M. THEOLLEYRE, « Les délicieux
frissons de la “Fiévre verte”», Le Monde, 3 décembre 1975. La Fievre verte est I’intitulé du livre de Me ISORNI
dans lequel il rend compte de cette élection manquée (La Fievre verte. Une candidature a I’ Académie frangaise,
Flammarion, 1975, 246 p.).

I Paul MORAND avait été nommé ambassadeur sous le Régime de Vichy. Voir « L'intervention du
“protecteur”, Le Monde, 25 avril 1959. Voir aussi, dans le journal du méme jour, J. PATIER, « La malheureuse
affaire Morand ».

912 Voir Darticle signé J.-M. D., « Paul Morand, élu a 1’Académie frangaise », Le Monde, 26 octobre 1968.
L’auteur de I’article rend compte des raisons de la tension qui s’était nouée neuf ans plus tot.
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président de la République la signature de certaines nominations parait témoigner au mieux de

la fonction symbolique qui lui est assignée.

B. Le caractére honorifique des nominations présidentielles

148. Bien des auteurs expliquent I’attribution d’une compétence de nomination au président
de la République par un motif a la fois honorifique et politique’'®. Si nous récusons la seconde
explication, la premiere parait pleinement explicative du choix constitutionnel opéré en 1958
et cohérente avec I’ensemble du dispositif constitutionnel. Le caractére honorifique de la
compétence de nomination’* est 1ié a la fonction symbolique du chef de I’Etat. Puisque le
président de la République représente ’unité et la continuité de 1’Etat, son seing, en matiére
de nomination, est doublement source d’honneur : pour celui qui est nommé, d’une part, et

pour celui qui signe la nomination, d’autre part.

Philippe YOLKA exprime clairement le caractére honorifique bénéficiant au nominataire®'
lorsqu’il écrit que « la signature présidentielle donne corps, mieux que toute autre, au lien
entre 1’Etat et ceux qui agissent en son nom’'® ». Charles REIPLINGER commente, quant a

lui, I’article 13 de la Constitution en ces termes :

Le Gouvernement change, le Président reste, et c’est d’abord la raison qui est avancée pour
justifier que le Président signe des actes parmi les plus importants de 1’exécutif. C’est le premier
élément qui nous fera dire que, du point de vue des rédacteurs, le Président n’avait pas vocation a
exercer politiquement ses compétences. Au contraire : par la signature du Président, 1’acte
délibéré en Conseil des ministres est délivré des contingences politiques, il n’est pas 1’acte d’un

- . 917
Gouvernement mais celui de ’Etat”" ',

L’importance de la signature présidentielle revét une conséquence pratique considérable quant

13 pp, ARDANT, Le Premier ministre en France, Montchrestien, coll. « Clefs. Politique », 1991, p. 114). Cf. J.
MASSOT, Le Président de la République en France, La Documentation francaise, 1977, p. 32 ; B. MONTAY, in
Le Pouvoir de nomination de l’exécutif sous la V¢ République (...), op. cit., p. 53 (du PDF disponible en ligne) ;
J. PETIT, « La nomination des grands commis de I’Etat », Revue génerale de Droit, n°36, 2006, p. 670-671 ou
encore C. THERESINE, La Nomination des agents publics en droit frangais, op. cit., p. 203.

?1% Dans le méme sens, voir M.-A. COHENDET, L Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 325.

15 C’est-a-dire celui est nommé.

1 Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 758.

e REIPLINGER, « Commentaire de 1’article 13 », in F. LUCHAIRE et G. CONAC (dir.), La Constitution de
la République frangaise, op. cit., 3° éd., p. 489.
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a ’autorité qu’elle confére aux nominataires. Un ancien recteur de I’académie de Paris le

confirme :

En province, parmi les fonctionnaires d’autorité, seuls les préfets, les recteurs d’académie, et les
directeurs généraux des agences régionales de santé sont investis d’une pareille 1égitimité qui

autorise [par exemple] le recteur a s’exprimer dans le débat public, a prendre des initiatives, a

. . \ . L. 918
dialoguer avec les élus et a mener des projets ambitieux .

149. La fonction honorifique de la compétence de nomination présidentielle transparait aussi
dans les travaux préparatoires de la Cinquieéme République. Lors de I’¢élaboration de la
Constitution de 1958, André CHANDERNAGOR voulut amender le projet gouvernemental
afin que deux membres du Conseil constitutionnel fussent nommés par le président de la
République et deux par le Premier ministre. Michel DEBRE s’y opposa : « Les fonctions du
Premier ministre sont trop temporaires pour donner de 'autorité a ces désignations’'’ ». 4
contrario donc, la nomination par le président de la République, au mandat plus long a
I’époque et symbole de continuité, leur conférerait de 1’autorité. Et le commissaire du
Gouvernement, Raymond JANOT, de souligner que cette autorit¢é ne consistait pas a
hiérarchiser les fonctions présidentielle et primo-ministérielle : « Peut-étre notre rédaction est-
elle a bien des égards imparfaite, mais en tout cas 1’esprit de ce document n’est certainement
pas d’instituer un bicéphalisme. Le chef du pouvoir exécutif c’est le Premier ministre”>’ ».
Les nominations signées par le président de la République gagneraient donc en autorité, sinon

en hauteur, par ce que le chef de I’Etat symbolise :

Il y a une idée, qui n’est pas, d’ailleurs, tellement juridique, a laquelle le Gouvernement attache
la plus grande importance et ¢’est la suivante : lorsqu’on entre au service de I’Etat, ce n’est pas
seulement au service d’un gouvernement transitoire, mais bien au service de I’Etat qui est
permanent. Il est bon que, dans I’acte par lequel le fonctionnaire est li¢ a I’Etat, apparaisse
précisément cet acte de continuité qui est beaucoup plus incarné par la signature du président que

par celle d’un Premier ministre .

18 P GERARD, « Le recteur et son académie », in L’Art, la gestion et I’Etat : voyage au cceur de l’action.
Meélanges en [’honneur de Pierre Grégory, Eska, 2013, p. 358.

1% M. DEBRE, COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...),
vol. 1, op. cit., p. 383.

%20 R. JANOT, ibid., vol. 2, p. 95.

22l R. JANOT, ibid., vol. 3, p. 72 (nous soulignons).
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La signature présidentielle était, a son sens, le meilleur vecteur de la permanence recherchée
car, par elle, les impétrants regoivent « une mission de celui qui incarne la continuité

nationale’* ».

Certes, lors des débats de la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat réunie fin aott
1958, René CASSIN put affirmer que «I’état d’esprit des rédacteurs du projet [était]
d’augmenter [par rapport a la Quatrieme République] la liste des hauts emplois auxquels
nommer[ait] le président de la République’® ». Mais il ne faut pas y voir « la volonté de
laisser au président de la République une assez large discrétion pour la trés haute fonction
publique’ ». Au contraire, pour I’essentiel, la compétence présidentielle de nomination étant
subordonnée au contreseing du Premier ministre, cela empéche d’y voir 1’expression d’un

choix politique du président de la République’’.

La perspective holistique qui semble devoir fonder 1’appréhension et la présentation du texte
constitutionnel se trouve confortée par les propos de Raymond JANOT. Puisqu’en vertu de
Iarticle 5 de la Constitution, le président de la République assure « la continuité de I’Etat »,
puisqu’il ne nomme qu’avec le contreseing du Premier ministre, soumettre les nominations a
sa signature ne peut s’analyser que comme une compétence honorifique liée a la fonction
symbolique du président de la République, représentant non partisan de la continuité de

I’Etat’?®.

22 Idem.

9B R, CASSIN, Travaux de la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat, 25 aoiit 1958, compte rendu
intégral, in COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a l’Histoire (...), op. cit.,
vol. 3, p. 321.

%22 B. MONTAY, Le Pouvoir de nomination de ’exécutif sous la V° République (...), op. cit., p. 53 (du PDF
disponible en ligne). L’auteur interpréte en ce sens les mots de René CASSIN.

925 Ce n’est pas ainsi évidemment que DE GAULLE présente les institutions dans ses Mémoires, en négligeant
un certain nombre de dispositions constitutionnelles. « Dans aucune de ces discussions [lors du processus de
rédaction] ne se dresse d’opposition de principe contre ce que j’ai, depuis longtemps, voulu. Que, désormais, le
chef de I’Etat soit réellement la téte du pouvoir, qu’il réponde réellement de la France et de la République, qu’il
désigne réellement le Gouvernement et en préside les réunions, qu’il nomme réellement aux emplois civils,
militaires et judiciaires » (C. DE GAULLE, Mémoires d espoir, t. 1, op. cit., p. 35).

926 « 1l y a une volonté symbolique afin de donner un poids psychologique a Dattitude des militaires et des
fonctionnaires. C’est la raison pour laquelle, en principe, le pouvoir de nomination a tous les emplois civils et
militaires de 1’Etat réside en la personne du président de la République, méme si ce pouvoir est en pratique,
délégué au Premier ministre ou aux membres du Gouvernement qui, de toute fagon, contresignent, les
nominations faites par le président de la République ». « Commentaire de la Constitution du 4 octobre 1958 »,
COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), op. cit., vol. 4,
p. 169.
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Conclusion du chapitre

150. Avancer que le président de la République, signataire des nominations, n’en est que
I’auteur nominal et qu’il ne bénéficie pas du pouvoir de désignation, obligeait a s’interroger
sur le sens de sa signature. Une premiére hypothése, selon laquelle le chef de 1’Etat
incarnerait le « pouvoir préservateur » (républicain ou monarchique) théorisé par Benjamin
CONSTANT, a pu étre écartée : le Président ne présente pas les garanties de la neutralité et
ses compétences sont incomparables a celles imaginées par 1’auteur libéral. Il parait donc
impropre de convoquer les idées constantiennes pour expliquer et/ou justifier un contrdle

présidentiel des nominations.

La seconde hypothése soulevée a été retenue : le chef de 1’Etat a une fonction symbolique qui
explique I’importance de sa signature en matiére de nomination. Son seing a quelque chose
d’honorifique : il lui « confere de la considération sans [lui] procurer d’avantage matériel ni
de pouvoir réel’”’ ». Ainsi s’exprime le second aspect du caractére formel de la compétence
de nomination du président de la Cinquieme République. La signature présidentielle ne
confére pas le pouvoir de désignation au chef de I’Etat, mais elle atteste 1’éminence de la
fonction de I’hote de I’Elysée, ainsi que celle des emplois, fonctions, dignités et titres

pourvus. Le caractére honorifique des nominations est ainsi empreint de réciprocité.

927 . . . .
TLFi-lex. préc., entrée « Honorifique ».

188



CONCLUSION DU TITRE PREMIER

151. La compétence de nomination du président de la Cinquieme République est, en droit,

une compétence principalement formelle.

D’un point de vue négatif, d’une part, affirmer que le président de la République a une
compétence de nomination nominale signifie qu’en droit il n’est pas habilit¢ a décider en ce
domaine. L’exigence du contreseing s’analyse juridiquement comme un transfert de
responsabilité impliquant lui-méme un transfert du pouvoir de désignation : le chef de I’Etat
dispose de la compétence de nomination mais ne jouit du pouvoir de désignation que pour les
actes non contresignés. La Constitution de la Cinquiéme République invite a prendre acte de
I’insigne fonction de la contresignature. Une telle réévaluation du contreseing ne constitue pas

pour autant une disqualification de la signature présidentielle.

Car, d’un point de vue positif d’autre part, le seing présidentiel n’est nullement dénué de
signification et d’effet. Si le président de la République n’est pas un « pouvoir neutre » au
sens que retenait Benjamin CONSTANT, il est néanmoins un organe doté d’une fonction
symbolique qu’il manifeste en signant. En matiére de nomination, 1’importance de la
signature présidentielle s’exprime sur le mode de la réciprocité. Les actes qu’il signe se
trouvent, avec lui, symboliquement détachés des enjeux partisans; sa compétence de

nomination a un caractere honorifique.

Une telle analyse peut paraitre déconnectée de la réalité de la pratique institutionnelle qui
¢érige le président de la République en premier décideur politique, se substituant presque au
Premier ministre en matiére de nomination. Divers €léments ont déja permis d’expliquer la
précellence présidentielle telle qu’elle est présentée par une part importante de la doctrine.
Nombre d’auteurs I’expliquent ou la justifient principalement en tirant argument de 1’élection
du président de la République au suffrage universel direct, conjuguée a la faculté de révoquer
a discrétion le Premier ministre, confortée par 1’idée que le président de la République serait
responsable. Ces arguments, discutables en droit et qui s’évanouissent en période de
cohabitation, confrontent I’analyse non réaliste du droit au défi du paradoxe « gnoséo-

poiétique » défini par Otto PFERSMANN. Dans I’hypothése ou un ensemble de normes
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928 5 sont invalides’”, le juriste qui entend étudier le systéme S voit s offrir a

« concrétisantes
lui deux options : soit il décrit ces « normes non valides » et ne présente donc pas le systeme S
mais un systeme S’ ; soit il n’étudie pas ces « normes invalides » (aprés avoir apporté la

preuve de leur défaut essentiel) et propose alors I’analyse d’un systéme qui n’existe plus®’.

Etudier la compétence présidentielle de nomination sous la Cinquiéme République confronte
inexorablement le juriste a ce dilemme. A ce stade de I’étude, le lecteur conclura peut-étre au
caracteére para- ou ir-réaliste de la démonstration selon laquelle le président de la République
n’a qu’une compétence de nomination essentiellement formelle. Tel est le droit de la
Cinquieme République en matiere de nomination, en dépit de ce que 1’observation empirique
inviterait a conclure. Il convient désormais de montrer comment le président de la République
a pu capter le pouvoir de nomination, c¢’est-a-dire comment il peut désigner et/ou nommer
sans habilitation ou en vertu d’une habilitation fautive, et ce, au prix d’un déséquilibre
systémique certain. L’essentiel de la réponse git dans la compétence de nomination elle-

méme.

928 Nous appelons « normes concrétisantes » ou « normes de concrétisation », les actes ayant pour objet de
particulariser une norme qui leur est supérieure dans 1’ordre de la production. Une telle perspective s’inscrit dans
une conception dynamique du systéme juridique. Pour des développements a ce sujet, voir O. PFERSMANN,
« La production des normes : production normative et hiérarchie des normes », art. préc., p. 489 et s.

929 A strictement parler, elles cessent d’étre des normes du systéme juridique considéré.

3% « Accepter la décision [non valide quoique potentiellement acceptée par tous] comme norme valide équivaut
a cautionner une révolution juridique, c’est-a-dire & un changement de systéme, ne pas accepter la décision
équivaut a considérer comme existant un systéme qui, éventuellement ne dispose plus d’aucune efficacité et dont
I’analyse et la connaissance ne présente qu’une trés faible valeur pratique. Affirmer la validité persistante de
I’ancien systéme pourrait alors devenir aussi idéologique que de proner la validit¢ du nouveau systéme » (O.
PFERSMANN, « La production des normes : production normative et hiérarchie des normes », art. préc., p. 519).
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« Ce qui est écrit, fiit-ce sur un parchemin, ne vaut que
par l'application. »

C. DE GAULLE, Mémoires d’espoir, t. 1 Le
renouveau (1958-1962), Plon, 1970, p. 37.

« Les comédies ne sont faites que pour étre jouées ; et je
ne conseille de lire celles-ci qu’aux personnes qui ont des
yeux pour découvrir dans la lecture tout le jeu du
thédtre... »

MOLIERE, L’Amour médecin, Avertissement
liminaire adressé aux lecteurs in (Euvres de Moliere,
Lefévre, 1833, p. 267.

152. Concluant son étude lexicométrique’’, Dominique LABBE affirme que :

Francois Mitterrand a bien assimilé I’interprétation gaullienne des institutions. Un président
politiquement irresponsable recoit en charge la France. [...] Une hiérarchie implicite le place au
sommet de 1’Etat au-dessus des autres acteurs politiques et des pouvoirs de la République. Enfin

le président est seul juge des limites exactes de ses compétences’ .

3! La lexicométrie et la logométrie ont permis a des chercheurs d’analyser quantitativement les discours publics
pour en dégager les thémes récurrents, les ressorts argumentatifs, les conceptions sous-jacentes a 1’usage de
certains lemmes, etc. Sur la méthodologie, voir notam. C. LABBE et D. LABBE, « Lexicométrie : quels outils pour
les sciences humaines et sociales ? », article présenté lors des journées d’études de 1’ Association Internationale
des Sociologues de Langue Francaise in Usages de la lexicométrie en sociologie, 12-13 juin 2013. (disponible en
ligne sur le site HAL-SHS : https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00834039/document). Ces études ont tot été
appliquées au vocabulaire des hommes politiques. Par exemple, J.-M. COTTERET et R. MOREAU, Le Vocabulaire
du général de Gaulle, Armand Colin et Fondation nationale des sciences politiques, coll. « Travaux et
recherches de science politique », 1969. Sauf en introduction, les auteurs de 1’ouvrage ne tirent pas (beaucoup)
de conclusions sur la conception gaullienne de la fonction présidentielle. L ouvrage est cependant remarquable,
étant 1’un des premiers a exposer rigoureusement sa méthode de dépouillement et de calcul.

%2, LABBE, Le Vocabulaire de Frangois Mitterrand, Presses de la fondation nationale de sciences politiques,
1990, p. 110. La survalorisation trés personnalisée de la mission présidentielle dans le discours mitterrandien se
révéle aussi dans les communications des différents candidats a 1’élection présidentielle. Chacun s’applique a
faire valoir sa conception de la France, substantif le plus utilisé par les quatre candidats étudiés par les auteurs
des « radioscopies de la campagne présidentielle de 2012 » (F. BAYROU, F. HOLLANDE, M. LE PEN et
N. SARKOZY) : c’est la téte du pays qu’ils visent manifestement en véhiculant une « certaine idée de la
France » (D. LABBE et D. MONIERE, « Radioscopies de la campagne présidentielle. 8. La spirale de la négativité
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Une telle conclusion vaut aussi bien pour chacun des présidents de la Cinquieéme République.
L’analyse lexicométrique des discours confirme la tension entre la fonction symbolique du
chef de I’Etat que recéle le texte constitutionnel et son engagement politique que la pratique
semble avoir fait loi. Ce que la logométrie a révélé se trouve confirmé par les analyses
juridiques. Effectivement, le président de la République est juge des limites de sa compétence
de nomination par dérogation au principe d’indisponibilité des compétences. A en croire DE
GAULLE, la Constitution n’était qu’un parchemin, qu’une comédie faite pour €tre jouée, sans

didascalies’™.

Ce phénoméne par lequel le président de la République a pu « capter’"

» la compétence de
nomination n’est pas seulement un phénomeéne factuel qui ne se laisserait saisir qu’a 1’aune de
rapports de pouvoir. S’il est globalement possible de considérer que « le réle du Président de
la V¢ République [...] ne se laisse guére saisir par le droit constitutionnel strict’ », les
nominations obligent a la nuance, car le role prééminent du président de la République en ce

domaine se laisse au moins autant saisir par les normes (si tel est le droit strict) que par la

[25 mars au 7 avril] », note de recherche publiée sur le site HAL-SHS, 38 p.). Voir les autres références, trés
éclairantes, de la « radioscopie » citées en bibliographie.

Pour la démonstration de 1’évolution paralléle du langage et de la fonction présidentiels, les travaux de Damon
MAYAFFRE sont incontournables. Voir en particulier, D. MAYAFFRE, Le Discours présidentiel sous la V°
République. Chirac, Mitterrand, Giscard, Pompidou, de Gaulle, Presses de Sciences Po, coll. « Références »,
2012, 384 p. et également, du méme auteur, Nicolas Sarkozy. Mesure et démesure du discours. 2007-2012,
Presses de Sciences Po, coll. « Références », 2012, 368 p.

Des travaux de logométrie sont actuellement conduits par I’ « UMR 7320, Bases, corpus, langage » du CNRS et
notam. par 1’équipe « Logométrie et corpus ». Un site internet remarquable est spécialement dédié aux « mesures
du discours présidentiel », il s’agit de 1’Observatoire du discours présidentiel francais de 1958 a 2015. :
http://mesure-du-discours.unice.fr/presidents/.

%33 Sur I’analogie entre Constitution et théatre (et Constitution et roman), voir par exemple B. CUBERTAFOND,
« Le roman de la V¢ République a I’aube du démo-despotisme », Pouvoirs, n°104, 2003, p. 159-168 et, du méme
auteur, « L’interprétation, coup de force issue d’une bataille politique », Politeia, n°17, 2010, p. 461-469.

934 « Capter » signifie « Prendre, s’emparer par des moyens concrets de différente nature » (7LFi-lex., préc.,
entrée « Capter »). Cette expression nous semble exprimer au mieux le phénoméne observable sous la
Cinquiéme République par lequel le chef de I’Etat a pu s’emparer du pouvoir, en particulier par le biais des
nominations. Elle est d’ailleurs retenue par certains auteurs. Par exemple, P.-O. CAILLE, « Président de la
République », art. cité, § 45 et s. Voir surtout A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du
parlementarisme sous la V° République », art. cité, p. 350 ou « Le Prince inapprivoisé (...) », art. cité, p. 121 et
s.). D’autres expressions sont également retenues. Marie-Anne COHENDET retient 1’expression « pouvoirs
détournés » (M.-A. COHENDET, Le Président de la République, op. cit., p. 53 et s.), Anne-Marie LE
POURHIET estime qu’il s’agit de « pouvoirs endossés » (A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op. cit.,
p. 374 ets.).

%35 A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V¢ République », art. cité,
p. 350. 1I faut toutefois noter que 1’auteur relévera dans un autre de ses écrits que « I’emprise présidentielle est
juridiquement insaisissable (en dehors, peut-étre, d’une partie importante du pouvoir de nomination aux grands
emplois de I’Etat et de la sphére publique) puisqu’il ne détient, en droit, presque aucune compétence de pilotage
direct des affaires de 1’Etat » (A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? (...) »,
art. cité, p. 17 [du PDF disponible en ligne]).
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pratique”®. Dés 1958, deux mécanismes furent & ’ceuvre dans le phénoméne de captation
étudié, qui déploient encore leurs effets : un ressort juridique d’une part ; un jeu d’influences
d’autre part. L’un et 1’autre operent de concert et non de facon strictement distincte ou

chronologique”’.

L’¢tude du premier mécanisme permettra de révéler les limites aux fondements de la
compétence de nomination du président de la République. Ce sont bien des normes, dont il
faudra interroger la conformité a la Constitution, qui ont permis au président de la République
de capter une large part de la compétence de nomination sous la Cinquieme République
(Chapitre premier). A ce jeu de normes s’ajoutent des ressorts de pouvoir qui, dans 1’arsenal
des moyens d’action du président de la République, révelent avec force la spécificité de la
compétence de nomination : par ses nominations, le chef de I’Etat a pu influencer 1’étendue de
sa propre compétence de nomination en la perpétuant et en I’augmentant en méme temps qu’il
a pu s’approprier le pouvoir de désignation ; persévérant, de ce fait méme, dans cette situation
particuliére qui le place au sommet de la hiérarchie des acteurs politiques du systeme de la
Cinquieme République. Les nominations apparaissent ainsi comme un vecteur de préservation
et de persévérance du pouvoir présidentiel ; elles sont un des principaux moyens du conatus
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du pouvoir " (Chapitre second).

%36 Cf. B. CHANTEBOUT, L’Organisation de la défense nationale en France depuis la fin de la seconde guerre
mondiale, op. cit., p. 184 : « C’est sans doute en matiére de défense que 1’évolution du régime depuis 1958
trouve sa plus compléte illustration, puisqu’ici elle ne ressort pas seulement d’une analyse des faits toujours
sujette a caution, mais des textes réglementaires qui ne prétent pas a 1’équivoque ». Mutatis mutandis, une telle
conclusion est applicable en matiére de nomination.

7 F. 0. GISBERT put ainsi écrire qu’avant la premiére cohabitation — mais ceci vaut tout aussi bien en période
de concordance de majorités — le président de la République a « [tissé] sa toile [...] sur tout I’appareil de I’Etat.
11 [a] [verrouillé] le jeu. Il en [a] m&me [changé] les régles » (F. O. GISBERT, Le Président de la République,
Seuil, 1990, p.268, cit¢é par J.-C. ZARKA, Fonction présidentielle et problématique majorité
présidentielle/majorité parlementaire sous la Cinquieme République (1986-1992), op. cit., p. 99).

3% « Le pouvoir est animé par une sorte de conatus, pour parler comme Spinoza, [...] d’une tendance a
persévérer dans 1’étre » (P. BOURDIEU, Sur [’Etat. (...), op. cit., p. 419 (Cours du 24 octobre 1991).
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CHAPITRE PREMIER. UN POUVOIR CAPTE PAR L’EXTENSION DE LA

COMPETENCE

153. Une perspective, générale et replagant la compétence de nomination dans le régime de
la Cinquieme République, a permis une premiere qualification de cette prérogative : une
compétence formelle. Si la signature présidentielle n’appelle pas de pouvoir décisionnel et si
elle exprime la fonction symbolique du chef de I’Etat, il demeure néanmoins nécessaire
d’étudier précisément les fonctions, emplois, dignités ou titres auxquels il est concrétement
habilité 4 nommer’”. En d’autres termes, se pose la question de I’ampleur de la compétence,
c’est-a-dire du champ d’application de cette habilitation. Afin de démontrer comment le
président de la République a pu se rendre maitre de son habilitation, ce sont d’abord les
normes I’habilitant 8 nommer qu’il faut précisément interroger. Leur interprétation extensive
(Section 1) a permis 1’adoption de normes d’application (ou normes de concrétisation) parfois
fautives, qui ont permis I’extension indue de la compétence de nomination du président de la

République (Section 2).

%39 Nous distinguons la question de savoir quels emplois peuvent étre pourvus de celle, plus concréte encore,
consistant & se demander qui peut étre nommé, d’une part et qui est effectivement nommé, d’autre part. La
premiére question porte sur I’habilitation ; la seconde série d’interrogations porte sur 1’exercice de cette
habilitation. Sur cette derniére, voir la seconde partie de la thése.
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SECTION 1. LA SIGNIFICATION DES NORMES HABILITANT LE PRESIDENT

DE LA REPUBLIQUE A NOMMER

154. Diverses dispositions constitutionnelles confient une compétence de nomination au
président de la République. La premiere d’entre elles est I’article 13 de la Constitution. Les
autres dispositions concernent la nomination du Premier ministre et des ministres (art. 8), la
nomination de membres du Conseil constitutionnel (art. 56), la nomination de personnalités
qualifiées au Conseil supérieur de la magistrature (art. 65) ainsi que la nomination du

Défenseur des droits (art. 71-1).

La Constitution fournit deux informations quant a la compétence de nomination du président
de la République. D’une part, a la lecture du texte constitutionnel, il apparait que — réserve
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faite d’un recours a la loi constitutionnelle”™ — seul le législateur organique peut réduire ou

étendre "habilitation présidentielle. La loi organique seule aurait donc prise sur la ductilité”*!
de cette compétence (§1). D’autre part, le texte constitutionnel révele que le président de la
République doit exercer sa compétence. Il est tenu de signer et donc de nommer ; la

Constitution atteste le caractére obligatoire de I’habilitation®** (§2).

§1. Une compétence a la ductilité maitrisée par le législateur organique

155. Les articles 8, 56, 65 et 71-1 du texte constitutionnel fournissent une premicre approche

de I’étendue de la compétence de nomination du président de la République. Si ces quatre

9 par exemple, la loi constitutionnelle du 27 juillet 1993 a réduit le nombre de membres du Conseil supérieur
de la magistrature nommés par le président de la République.

%! Selon le TLFi-lex. (entrée « Ductilité »), la ductilité désigne la « propriété de se laisser étirer, battre, travailler
sans se rompre ». Le terme est ici utilisé au sens figuré car il permet de viser a la fois la possibilité d’extension
ou de réduction de la compétence de nomination du président de la République en méme que son irréductibilité.
La Constitution définit la part « fixe » de la compétence dévolue au Président, la loi organique pouvant ensuite
réduire ou étendre le surplus non constitutionnalisé.

%2 Nous distinguons ’idée développée dans le premier titre de la thése selon laquelle le président de la
République ne bénéficie pas du pouvoir de désignation de celle selon laquelle il pourrait ne pas étre tenu de
signer. Il convient d’étudier en profondeur la question d’une éventuelle faculté d’empécher envisagée ci-avant.
L’objet de la présente section est de démontrer que tel n’est pas le cas. Le président de la République n’aurait
donc ni pouvoir décisionnel, ni faculté d’empécher.
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articles permettent de cerner le champ d’application de I’habilitation présidentielle, il n’en va

pas de méme s’agissant de I’article 13 qui mérite d’€tre spécifiquement étudié.

Cet article énonce que « Le président de la République signe les ordonnances et les décrets
délibérés en Conseil des ministres.

Il nomme aux emplois civils et militaires de I’Ftat.

Les conseillers d’Etat, le grand chancelier de la Légion d’honneur, les ambassadeurs et
envoyés extraordinaires, les conseillers maitres a la Cour des comptes, les préfets, les
représentants de I’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par ’article 74 et en Nouvelle-
Calédonie, les officiers généraux, les recteurs des académies, les directeurs des
administrations centrales, sont nommés en Conseil des ministres.

Une loi organique détermine les autres emplois auxquels il est pourvu en Conseil des
ministres ainsi que les conditions dans lesquelles le pouvoir de nomination du président de la
République peut étre par lui délégué pour Etre exercé en son nom.

Une loi organique détermine les emplois ou fonctions, autres que ceux mentionnés au
troisieme alinéa, pour lesquels, en raison de leur importance pour la garantie des droits et
libertés ou la vie économique et sociale de la nation, le pouvoir de nomination du président de
la République s’exerce apres avis public de la commission permanente compétente de chaque
assemblée. Le président de la République ne peut procéder a une nomination lorsque
I’addition des votes négatifs dans chaque commission représente au moins trois cinquiémes
des suffrages exprimés au sein des deux commissions. La loi détermine les commissions

permanentes compétentes selon les emplois ou fonctions concernés »°*.

L’article a soulevé des questions qui entretiennent d’étroits rapports entre elles a tel point
qu’elles sont souvent confondues. Le président de la République peut-il nommer par décret
non délibéré en Conseil des ministres™* 2 Dispose-t-il de la compétence générale de
nomination ? Méme si une réponse négative a la premiére question parait plus convaincante,

un doute demeure qui la rend relativement indécidable. Seul le 1égislateur organique pourrait

3 Afin de faciliter la lecture des pages suivantes, I’article 13 de la Constitution et I’ordonnance n°58-1136 sont
reproduits sur un intercalaire mobile (intercalaire II).

%% Suivant I’expression consacrée, nous dirons aussi « décret(s) simple(s) ». Sur I’organisation du conseil des
ministres, voir « Réglement intérieur des travaux du Gouvernement » adopté par le Conseil des ministres le 3
février 1947. Reproduit, in R. PY, Le secrétariat général du Gouvernement, La Documentation Frangaise, 1985,
128 p. Voir aussi les récits que nous ont livrés Renaud DENOIX de SAINT MARC (particuliérement p. 588 et
s.), Frédéric SALAT-BAROUX (p. 594 et s.), Marceau LONG (p. 611 et s.), Sylvie MARAIS-PLUMEJEAU
(p. 624 et s.) et Michel CHARASSE (p. 645 et s. et p. 655 et s.) et qui figurent en annexe 2 de la présente thése.
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¢tendre la compétence de nomination exercée en conseil des ministres. Il n’est pas certain en
revanche qu’il puisse habiliter le président de la République a nommer par décret simple (A).
La réponse a la seconde interrogation, quoique partiellement tributaire de la réponse a la

premiere question, mérite d’étre reformulée pour en mesurer la pleine portée (B).

A. Interrogations sur la possibilité d’actes de nomination non délibérés en Conseil des

ministres

Les interprétations génétique’ (1), linguistique®® (2) ou systémique (intra- et extra-
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textuel)”" (3) de I’article 13 de la Constitution aboutissent a des conclusions potentiellement

contradictoires’*®.

1. Des rédacteurs favorables a des nominations pourvues par décret simple

156. Les premicres rédactions du texte constitutionnel, au cours du printemps 1958,
semblaient limiter ’intervention présidentielle au Conseil des ministres et réserver au Premier
ministre les nominations non délibérées en Conseil des ministres. L’avant-projet du 3 juin
1958 proposé par Michel DEBRE établissait que « le président de la République nomme en
Conseil des ministres les conseillers d’Etat, le grand chancelier de la Légion d’honneur, les
ambassadeurs et les envoyés extraordinaires, les représentants de 1’Etat dans les départements

et territoires francais, les secrétaires généraux et les directeurs des administrations centrales,

3 11 s’agit de Iinterprétation fondée, d’une part, sur ’analyse de la volonté des rédacteurs telle qu’elle résulte
de leurs échanges et, d’autre part, de I’interprétation du texte constitutionnel au regard des conditions que la loi
du 3 juin 1958 établissait pour son élaboration.

%6 ’analyse linguistique (dite aussi littérale ou sémiotique) désigne 1’étude des mots employés dans 1’énoncé
normatif, afin mettre au jour le(s) sens du texte.

%7 interprétation systémique (dite aussi holistique) intra-textuelle consiste a rechercher le(s) sens d’une norme
en tenant compte du confexte dans lequel elle s’inscrit, c’est-a-dire en considérant son interaction avec les autres
normes constitutives du systéme juridique. L’interprétation systémique extra-textuelle cherche a déceler le(s)
sens de la norme étudiée en prenant acte de son contexte substantiel. Autrement dit, elle consiste a interroger
le(s) sens de la norme a partir « d’une lecture globale de I’ordre juridique, c’est-a-dire d’une interprétation du
droit» (la citation est tirée de H. RABAULT, L’Interprétation des normes : [’objectivité de la méthode
herméneutique, L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », p. 220, cité par F. BRUNET, La Normativité en droit,
op. cit., p. 367).

8 Telles sont les méthodes d’interprétation retenues en introduction de la thése (voir supra p. 59 et s.).
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les officiers généraux et les recteurs des universités. Le Premier ministre nomme aux autres

emplois civils et militaires” ».

A cela s’ajoute, le 27 juin une disposition selon laquelle « le Premier ministre nomme a tous
les emplois civils et militaires et exerce le pouvoir réglementaire pour 1’exécution des lois et
des ordonnances. Toutefois, lorsque ces mesures doivent étre soumises au Conseil des

ministres, elles sont signées par le président de la République’ ».

Le 7 juillet, les documents soumis au comité interministériel le confirmaient encore : « [Le
Premier ministre] nomme aux emplois civils et militaires, a 1’exception de ceux dont les
titulaires ne peuvent étre nommés qu’en Conseil des ministres”' ». Cette rédaction fut
maintenue, en substance, lors des séances des 10 et 15 juillet 1958°*, ¢’est-a-dire pendant

toute la période de travail « gouvernemental’™*

». La distribution des compétences a ce
moment de la rédaction du texte paraissait donc claire : le président de la République ne

devait nommer gue en Conseil des ministres.

157. Un doute est cependant jeté a partir du 19 juillet 1958. A cette date, il fut prévu que
« [le président de la République] nomme aux emplois civils et militaires de 1’Etat dont la liste
est fixée par une loi organique ». Le Premier ministre, quant a lui, « nomme aux emplois
civils et militaires sous réserve des dispositions de 1’article 11 [il s’agit du futur article
131°*». Ainsi que les débats en rendent compte, les rédacteurs semblent avoir changé de
position au cours de leurs travaux du mois de juillet. Paul REYNAUD I’affirme sans détour et
sans contredit : les auteurs « ont voulu que le président de la République nomme au-dela des
emplois [...] en Conseil des ministres’® ». Finalement, le texte adopté par le Comité
consultatif constitutionnel, soumis a la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat le 21
aolit, ne comportait plus d’énumération et ne retenait qu’une formule générale : « Le président

de la République signe les ordonnances et les décrets délibérés en Conseil des ministres.

%49 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...),vol. 1, op. cit.,
p. 253. Cette version est maintenue dans les documents de J. SOLAL-CELIGNY et L. BERTRAND datés du 18
juin 1958 (ibid., p. 266).

%% 1bid., p. 294.

! Ibid., p. 358.

%2 Ibid., p. 415.

53 Ibid., p. 429-441 et particuliérement p. 432.

3% Cette expression ne doit cependant pas faire oublier que le Gouvernement n’est pas le seul acteur de la
premiére phase d’élaboration de la Constitution. Sur les membres participant activement a la rédaction et leurs
liens avec le Gouvernement DE GAULLE et Michel DEBRE, voir infra, p. 270 et s.

935 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...), vol. 1, op. cit.,
p. 459.

93¢ COMITE CONSULTATIF CONSTITUTIONNEL, séance du 8 aoit 1958, ibid., vol. 2, p. 331.
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Il nomme aux emplois civils et militaires de I’Ftat.
La loi détermine les emplois auxquels il est pourvu en Conseil des ministres. Elle fixe ceux

dont la nomination est déléguée au Premier ministre ou aux ministres’’ ».

158. Les séances des 25 ou 26 aout 1958 furent ’occasion, pour les membres du Conseil
d’Etat, de s’interroger sur la rédaction retenue : fallait-il, comme en 1946, fixer la liste des
emplois pourvus en Conseil des ministres ou fallait-il confier cette compétence au
législateur ? Les membres de la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat furent
partagés. Certains privilégiaient I’établissement d’une liste exclusivement constitutionnelle’®,
d’autres D’intervention d’une loi ordinaire’”, d’autres, enfin, d’une loi organique’®. En
définitive, suivant les préconisations de Jean BURNAY, les membres de la commission

%1 et retinrent la compétence du législateur organique.

réintroduisirent une liste d’emplois
Telle est la derni¢re version figurant dans le décret n°58-806 du 4 aoGt 1958 portant
publication du projet de Constitution soumis au referendum en vertu de la loi

constitutionnelle du 3 juin 1958°°* qui deviendra ’article 13 de la Constitution.

Il ressort des échanges devant la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat que les
rédacteurs, au moins a partir du mois de juillet 1958, entendirent permettre au président de la
République de pourvoir a certains emplois méme par décret non délibéré en Conseil des
ministres’®. Cela explique la formule générale de I’alinéa 2 de I’article 13 : « le président de
la République nomme aux emplois civils et militaires de 1’Etat». Tous s’accordérent
finalement sur la situation résumée par Charles BRASART, président de la section des
finances, selon lequel quatre niveaux de nominations devaient étre distingués: les

nominations par décret du président de la République en Conseil des ministres, les

%7 Ibid., p. 642.

938 Telle est la position défendue par MM. BURNAY et LATOURNERIE (ibid., vol. 3, p. 74).

%% Loc. cit. La derniére rédaction retenue et examinée par le Comité consultatif constitutionnel retenait la
compétence du législateur ordinaire. Faute de meilleure formule, nous utiliserons 1’expression « lois ordinaires »,
consacrée en doctrine, pour les distinguer des « lois organiques ».

%0 Loc. cit. M. JOUANY se prononga en ce sens.

%! Loc. cit. Comme le rappela R. CASSIN 4 la commission, certains hauts fonctionnaires se plaignirent que leur
emploi ne figurat pas dans le projet de Constitution. En outre, pour le président LATOURNERIE : « Traiter de
cette maticre dans la Constitution n’a rien de scandaleux. On peut méme soutenir que c’est une garantie pour un
fonctionnement régulier de I’Etat » (ibid., p. 75).

%2 JORF du 5 septembre 1958, p. 8286 et s.

963 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...), vol. 3, op. cit.,
p. 72-76 en particulier.
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nominations par décret présidentiel simple, les nominations par décret du Premier ministre’®*

et les nominations par arrété ministériel’. La rédaction retenue n’en est que plus

déconcertante.

2. Des doutes suscités par I’interprétation linguistique

159. L’interprétation sémiotique pourrait paraitre limpide : le président de la République
semble étre habilité & nommer seulement aux emplois civils et militaires de I’Etat pourvus par
décret délibéré en Conseil des ministres. En effet, ’alinéa 1 de I’article 13 dicte le moyen
juridique par lequel le président de la République est habilité a agir : « les décrets délibérés en
Conseil des ministres ». L’alinéa 3 établit une premiere liste d’emplois pourvus en Conseil
des ministres. Enfin, I’alinéa 4 habilite le 1égislateur organique a choisir « les autres emplois
auxquels il est pourvu en Conseil des ministres’®® ». Autrement dit, la Constitution ne semble
autoriser aucune nomination par décret présidentiel simple®®’. Certes I’alinéa 2 énonce de
facon générale que « [le président de la République] nomme aux emplois civils et militaires
de I’Etat », mais il ne suffit pas, seul, a disqualifier la portée des trois autres alinéas qui visent

expressément le « Conseil des ministres ». La réciproque est cependant vraie.

Car en admettant que ’alinéa 2 habilite le président de la République a nommer par décret
délibéré en Conseil des ministres comme en dehors du Conseil des ministres, le reste de
I’article ne se trouve pas, pour autant, privé de signification. En effet, de ce point de vue,
seules certaines nominations doivent étre délibérées en Conseil des ministres, soit en vertu de
la Constitution (alinéa 3), soit en vertu d’une disposition législative organique (alinéa 4) et le
président de la République est compétent pour pourvoir aux autres emplois civils et militaires
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de I’Etat par décret simple’®. Mais alors I’article 21, aux termes duquel « sous réserve des

%% Les membres de la commission s’interrogérent également sur la notion de délégation au Premier ministre.
Voir & ce sujet les développements de S. LEROYER, L ’Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V*
République, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothéque des théses », 2011, p. 310-311. Cf. aussi infra, p. 257 et s.

965 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...), vol. 3, op. cit.,
p. 76.

%66 Nous soulignons.

%7 Pour des analyses proches, voir par exemple B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, op. cit., p. 512 ; M..-
A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 190 et s. ; A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op. cit.,
p. 378 ou encore G. TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 421.

% par exemple, en ce sens, J. COLIN, « Autorités investies du pouvoir de nomination aux emplois civils et
militaires de I’Etat », art. cité., p. 81 ; M. DUVERGER, Bréviaire de la cohabitation, op. cit., p. 98 ; P. JAN, Le
Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 141 ; C. REIPLINGER, « Commentaire de 1’article
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dispositions de [Darticle 13, [...] [le Premier ministre] nomme aux emplois civils et
militaires », semble privé de sens. L’argument linguistique ne parait guere décisif en
I’occurrence quoiqu’il incline a penser que le président de la République ne puisse pas

nommer par décret simple. L’analyse systémique semble d’ailleurs corroborer cette idée.

3. L’interprétation systémique : une compétence de nomination limitée au Conseil
des ministres

160. L’interprétation systémique intra-textuelle, d’une part, suscite également des doutes.
Néanmoins, comme 1’analyse linguistique, elle semble davantage permettre de soutenir I’idée
d’une compétence de nomination dont ’exercice serait limité au Conseil des ministres. En
effet, a supposer que le président de la République soit compétent pour nommer par décret
simple, alors I’alinéa premier de I’article 13 en vertu duquel le « président de la République
signe [...] les décrets délibérés en Conseil des ministres » serait inconsistant. Cependant,
I’article 13 doit peut-Etre étre distingué des autres habilitations bénéficiant au président de la
République. D’un tel point de vue, pour toutes les nominations visées par 1’article 13 ou
fondées sur lui, les actes du président de la République devraient étre délibérés en Conseil des
ministres, tandis que les autres dispositions constitutionnelles feraient figure de dérogations.
Le président de la République pourrait donc pourvoir, par décret non délibéré en Conseil des

ministres, les fonctions visées par les articles 8, 56, 65 et 71-1 de la Constitution®®.

A I’inverse, a supposer que le président de la République soit habilité 4 nommer seulement en
Conseil des ministres, alors cette exigence générale pourrait s’imposer a lui pour toutes les
nominations qu’il prononce’’’. Par exemple, puisqu’en vertu de I’article 8 « le président de la
République nomme le Premier ministre », il faudrait donc considérer que le Premier ministre
doit étre nommé par décret en Conseil des ministres. Bien qu’aucune disposition

constitutionnelle ne s’oppose 4 une telle analyse, la permanence d’une pratique contraire’’ '

13 », in F. LUCHAIRE et G. CONAC (dir.), La Constitution de la République francaise, op. cit., 3° éd., p. 496 ;
A. SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, t. 1, op. cit., p. 68 et s. ; J. WALINE, Droit administratif, Dalloz,
coll. « Précis », 25° éd., 2014, p. 68 ; Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V©
République », art. cité, p. 724-725.

9 Cependant, la loi organique du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits prévoit la nomination du
Défenseur par décret en Conseil des ministres.

970 e Défenseur des droits est d’ailleurs nommé en Conseil des ministres (voir note précédente).

"l Les décrets portant nomination du Premier ministre ne sont pas délibérés en conseil des ministres et ne
portent pas la mention « le conseil des ministres entendu ».
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s’explique aisément par 1’impossibilité empirique de nommer « en conseil des ministres » le
chef du Gouvernement. L’interprétation intra-textuelle invite deés lors a considérer que le
président de la République ne peut nommer que par décret délibéré en Conseil des ministres,
quel que soit le fondement de son habilitation (art. 13, 8 al. 2, 56, 65 et 71-1), exception faite

de la nomination du Premier ministre (art. 8 al. 1).

L’interprétation systémique extra-textuelle, d’autre part, conforte cette conviction. Elle parait
abonder dans le sens d’une compétence présidentielle limitée au Conseil des ministres et
extensible par le seul biais de la loi organique. Compte tenu de 1’équilibre général du systeme
politique, en admettant que le président de la République a une fonction essentiellement
symbolique et que sa compétence de nomination est honorifique’’?, il parait cohérent que
soient soumises a sa signature les seules nominations délibérées en Conseil des ministres.
Cette réunion du Gouvernement constitue le lieu solennel ou sont prononcées les nominations
les plus prestigicuses de I’Etat ; il est aussi et surtout le moyen d’assurer une prise de décision

collégiale par les membres du Gouvernement’”

. Mais P’argument n’est pas décisif car le
président de la République pourrait nommer en dehors du Conseil des ministres sans que sa
fonction symbolique ne s’érode et sans que la décision n’échappe aux membres du

Gouvernement.

Au total, seule I’extension de la compétence présidentielle en Conseil des ministres par le
biais de la loi organique ne fait aucun doute. Quant a la question de savoir si les nominations
peuvent étre pourvues par décret simple, les différentes méthodes d’interprétation conduisent
a des conclusions relativement contradictoires. L’incertitude persiste donc méme si
I’interprétation en vertu de laquelle le président de la République ne pourrait nommer que par
décret délibéré en Conseil des ministres parait la plus convaincante. Or, a en croire une large
part de la doctrine, la réponse a la question de savoir si le président de la République peut ou
non nommer en dehors du Conseil des ministres, n’est pas sans conséquence sur la seconde
interrogation suscitée par le texte constitutionnel : le président de la République dispose-t-il

de la compétence générale de nomination ?

972 Tel était I’objet de la démonstration p. 180 et s.
2 M.-A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 196-197 ; M. DE VILLIERS et Th. DE BERRANGER
(dir.), op. cit., p. 1050 (au sujet des statuts de la fonction publique).
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B. Interrogations sur le caractére général de la compétence de nomination du président

de la République

161. L’alinéa 2 de Darticle 13 de la Constitution retient une formule générale déja
mentionnée : « [Le président de la République] nomme aux emplois civils et militaires de
I’Etat ». La difficulté réside dans la coexistence entre cet alinéa et I’article 21 alinéa 1 de la
Constitution selon lequel : « Le Premier ministre dirige 1’action du Gouvernement. Il est
responsable de la Défense nationale. Il assure I’exécution des lois. Sous réserve des
dispositions de [’article 13, il exerce le pouvoir réglementaire et nomme aux emplois civils et
militaires’™* ». La question de savoir comment concilier ces deux dispositions — & supposer
donc que cela soit possible — a donné lieu a de briilantes discussions qui pourtant confinent a
I’aporie (1). Apres tout, quelle que soit la conclusion retenue — compétence de principe du
président de la République (conception présidentialiste) ou, au contraire, du Premier ministre

975

(conception primo-ministérialiste)” '~ —, ce probléme est moins crucial que ne le laissent

penser les débats doctrinaux a ce sujet puisque cette compétence demeure, en droit,

essentiellement formelle (2).

1. Une compétence de principe en matiére de nomination : les termes du débat

a. Des limites a une conception présidentialiste du probleme

162. L’interprétation sémiotique peut aisément permettre de conclure a une conception
présidentialiste de la compétence de nomination. La formulation générale de ’alinéa 2 de
I’article 13 semble effectivement dissiper le doute. De surcroit, 1’alinéa 4 de I’article 13 ajoute
qu’ « une loi organique détermine les autres emplois auxquels il est pourvu en Conseil des
ministres ainsi que les conditions dans lesquelles le pouvoir de nomination du président de la
République peut étre par lui délégué pour étre exercé en son nom ». Autrement dit, la

compétence de nomination générale ressortirait au président de la République qui pourrait la

7 Nous soulignons.

5 Le professeur YOLKA oppose quant & lui "« ambiguité de la conception présidentialiste » 4 la « faiblesse de
la conception parlementariste » (Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V©
République », art. cité, p. 723 et s.).
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déléguer dans les conditions fixées par la loi organique. Replacées dans le reste du texte
constitutionnel, ces dispositions auraient une portée considérable. Puisque le Premier ministre
ne nomme aux emplois civils et militaires que « sous réserve des dispositions de 1’article
13 »”7°, alors le président de la République serait compétent pour déterminer I’étendue de la
compétence du Premier ministre. Le chef de I’Etat pourrait décider ce qu’il délégue ou non au
chef du Gouvernement. Cette analyse viderait complétement de sa substance 1’article 21 et la
compétence primo-ministérielle. Mais telle est peut-&tre la solution retenue en 1958 et qui
perdura ensuite. Le Conseil d’Etat la fit sienne, dans son arrét Bardon de 1963, en jugeant
que, des lors qu’ « aucun décret n’a [...] délégué au Premier ministre ce pouvoir de

nomination », le président de la République est compétent’’”.

163. En outre, I’é¢tude de leurs échanges fait apparaitre que la volonté des rédacteurs était
bien de confier au président de la République une compétence générale de nomination. « Si
j’ai bien compris, le veeu du Gouvernement est que tout pouvoir de nomination émane du
président de la République. Il n’y a donc dans cette Constitution qu’une seule autorité pour
nommer’® », résume ainsi I’un des orateurs. Les membres du Conseil d’Etat présents lors de

°7 Néanmoins, cela ne signifiait pas que le

cette s€ance paraissent d’accord sur ce point
président de la République puisse décider lui-méme de la compétence du Premier ministre.
Lorsque le texte fut soumis a la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat, a I’issue des
travaux du comité interministériel, il était indiqué : « La loi détermine les emplois auxquels il
est pourvu en Conseil des ministres. Elle fixe ceux dont la nomination est déléguée au

Premier ministre ou aux ministres’" ».

164. Les présidents CASSIN et LATOURNERIE développerent néanmoins deux arguments
pour inviter a la modification de la formule relative a la délégation. D’abord, dirent-ils, une

délégation empéche toute subdélégation. Ils redoutaient que le président de la République

%76 Certains auteurs comprennent cette mention comme déterminant évidemment la compétence de principe du
président de la République. Par ex., O. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 47; A. SOULOUMIAC, Le
Pouvoir de nomination, t. 2, op. cit., p. 71 et s. ; D. TURPIN, « La présidence du Conseil des ministres », RDP,
1987, p. 880 ; Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V© République », art. cité,
p. 724. B. BRANCHET aboutit quant a lui a la méme conclusion, sans véritablement préciser les arguments qui
la justifient. Sa position semble essentiellement fondée sur une analyse linguistique du texte (B. BRANCHET,
Contribution a I’étude de la Constitution de 1958 (...), op. cit., p. 71-73).

" CE Sect., 28 juin 1963, Bardon, Rec. p. 413 et CE, 26 juin 1963, Malezieux, AJDA, 1963, p. 641.

I8 M. MARTIN, lors des discussions de la commission constitutionnelle du Conseil d’Etat, séances des 25 et 26
aout 1958, in COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...),
vol. 3, op. cit., p. 75.

" Ibid., vol. 3, p. 73.

%0 1bid., vol. 2, p. 642.
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n’étouffat le Premier ministre sous le poids d’une compétence dont ce dernier ne pourrait
ensuite subdéléguer I’exercice a un ministre. En outre, René CASSIN signala que le « mot

“déléguer” est désobligeant pour lui qui a la responsabilité®" ».

Au regard des débats de 1’été¢ 1958, I’idée était donc simple : le président de la République
aurait bien une compétence de principe mais le législateur organique serait seul habilité¢ a
répartir les compétences entre le chef de I’Etat et le chef de 1’exécutif. Une fois de plus, le
texte ne rend pas au mieux la pensée des rédacteurs, telle qu’elle résulte de leurs échanges.
Or, lorsque I’interprétation génétique d’un texte s’oppose a I’interprétation linguistique, la
seconde semble devoir prévaloir ne serait-ce que parce que seul le texte adopté est accessible
a la connaissance de tous. Admettre I’idée inverse pourrait conduire a nier frontalement le

texte constitutionnel et & oublier que les rédacteurs ne sont pas les Constituants’.

Au reste, la conception primo-ministérialiste de la compétence de nomination parait

admissible et ne fut pas pleinement écartée par les protagonistes.

b. Une conception primo-ministérialiste recevable

165. Des arguments soutiennent la conception parlementariste selon laquelle la compétence

de nomination de principe est remise au Premier ministre.

Avant tout, au regard de I’analyse linguistique, dans la mesure ou [’article 13 de la
Constitution indique que « les décrets délibérés en Conseil des ministres sont signés par le
président de la République, [il] faut en déduire qu’il y a d’autres décrets et que ces derniers
sont signés par une autre autorité, mais la Constitution est muette sur ce dernier point’™ ».
Dans une telle perspective, le président de la République nomme seulement par décret en
Conseil des ministres et seulement aux emplois civils et militaires de I’Etat mentionnés dans

la Constitution (art. 13 al. 3) et prévus par la loi organique concrétisant 1’alinéa 4. Certes ce

%! R. CASSIN, méme séance, loc. cit (nous soulignons).

%2 Une telle méthode d’interprétation conduit par exemple Michéle VOISSET a considérer dans sa thése que,
bien que ’article 64 de la Constitution énonce que « les magistrats du si¢ge sont inamovibles », un tel principe
n’a pas vraiment valeur constitutionnelle attendu que, « pour les constituants [sic], il s’agissait d’introduire dans
la Constitution [a [’article 64] une régle, en fait, tombée en désuétude » et d’aller jusqu’a conclure « qu’en 1’état
actuel de notre droit I’indépendance des juges repose sur une auto-limitation du pouvoir exécutif » (M. VOISSET,
L’Article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958, LGDJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science
politique », 1969, respectivement p. 188 et p. 189).

8 M. VERPEAUX, La Naissance du pouvoir réglementaire. 1789-1799, op. cit., p. 413, note 2.
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dernier énonce que « le pouvoir de nomination du président de la République peut étre par lui
deélégué pour étre exercé en son nom ». Mais 1’expression « le pouvoir de nomination du
president de la République » semble signifier que la compétence présidentielle n’épuise pas
ce pouvoir général puisque le Premier ministre exerce une compétence concurrente « sous
réserve des dispositions de I’article 13 ». Il est d’ailleurs assez remarquable que cette réserve,
figurant a Iarticle 21 de la Constitution’™*, ait suffi 4 fonder, parfois sous la plume du méme
auteur, deux interprétations diamétralement opposées selon qu’elles visent la question des
nominations ou la question du pouvoir réglementaire. En effet, il est volontiers admis, a partir
d’une interprétation combinée des articles 13 et 21, que le Premier ministre dispose a titre
principal du pouvoir réglementaire. Pourtant, ces mémes dispositions permettraient de
considérer le président de la République comme autorité principale de nomination®®’. La
formulation générale de 1’alinéa 2 de ’article 13 ne parait pas étre un argument suffisant pour
donner deux sens opposés a la méme mention : « sous réserve de ». La conception primo-
ministérialiste invite donc a conclure que le chef du Gouvernement est habilité a nommer aux
emplois civils et militaires non pourvus par le président de la République, c’est-a-dire a tous
les emplois sauf ceux qui sont pourvus en Conseil des ministres (en vertu de la Constitution

ou de la loi organique)’™®. 11

serait également compétent, pour nommer au nom du président
de la République, dans le cas ou le chef de I’Etat lui aurait délégué une partic de sa
compétence. En 1959, Frangois LUCHAIRE, 1’un des rédacteurs de la Constitution, confirma
cette analyse dans une «note de doctrine et d’information générale » au sujet de « La

République frangaise et la Communauté » : « c’est lui [le Premier ministre] qui nomme aux

%% Art. 21 de la Constitution : « Sous réserve des dispositions de Darticle 13, [le Premier ministre] exerce le
pouvoir réglementaire et nomme aux emplois civils et militaires ».

%5 Une telle position est soutenue, par exemple, in N. CHIFFLOT, P. CHRETIEN et M. TOURBE, Droit
administratif, Dalloz-Sirey, coll. « Université », 14° éd., 2014. Les auteurs écrivent, p. 188 : « [Le] Premier
ministre exerce le pouvoir réglementaire, sous réserve des dispositions de I’article 13 — dispositions en vertu
desquelles le président de la République signe les décrets délibérés en Conseil des ministres. Cela semble clair.
On en déduit que les décrets non délibérés en Conseil des ministres relévent de la compétence du Premier
ministre ». Ils affirment cependant, p. 403 : « Le pouvoir de nomination appartient, sur le fondement de la
Constitution, au président de la République (art. 13) et, sous réserve des dispositions de ’article 13, au Premier
ministre (art. 21)». Il en va de méme, in L. FAVOREU, P. GAiA, R. GHEVONTIAN et alii, Droit
Constitutionnel, op. cit., p. 706 (ou il est indiqué « a la lecture de I’article 13, le pouvoir de nomination du
président de la République aux emplois civils et militaires parait général ») et p. 888 (ou est affirmée la
compétence de principe du Premier ministre en matiére réglementaire). De méme, enfin, au sujet de 1’article 13,
P. LAVIGNE écrit que « ce texte contient deux chefs de compétences étrangers 1’un a I’autre » (P. LAVIGNE,
« Commentaire de I’article 13 », art. cité, p. 325). Voir également, B. STIRN, Les Sources constitutionnelles du
droit administratif, LGDIJ, coll. « Systémes », 7° éd., 2011, p. 94 et s. (pouvoir réglementaire) et p. 104 et s.
(compétence de nomination).

%% Dans le méme sens, par exemple, A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 378 : « En bonne
logique, [...] le Premier ministre devrait signer tous les décrets de nominations aux emplois non mentionnés a
I’article 13 et dans la loi organique ».
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emplois militaires [...] qui ne sont pas réservés & la nomination du chef de I’Etat™®’ ». De ce

point de vue, le Premier ministre bénéficierait de la compétence de principe.

166. Contrairement peut-€tre a ’ambition des rédacteurs, ce que le texte constitutionnel
donne a voir parait faire droit & une conception primo-ministérialiste de la compétence de
nomination. Du moins est-il possible de I’interpréter comme tel, méme si les deux positions
peuvent présenter des limites. Considérer que le président de la République est destinataire de
la compétence générale vide de sens I’article 21. Mais affirmer le contraire confine ’article
13 alinéa 2 au symbolique : « La combinaison de 1’ensemble des dispositions de ’article 13
avec celles de I’article 21 fait apparaitre 1’alinéa 2 de D’article 13 comme une formule
essentiellement honorifique”™® ». Quoique nous inclinions vers cette seconde analyse, il n’est
pourtant pas incompatible d’estimer que le président de la République dispose d’une
compétence générale et honorifique. Autrement dit, méme en considérant que le président de
la République bénéficie d’une compétence de principe, il n’en demeurerait pas moins que son

intervention est symbolique’™.

2. Un possible terme au débat : une compétence de nomination formelle

167. Si le point de savoir qui du Premier ministre ou du président de la République est
autorité principale de nomination sous la Cinquiéme République parait si décisif a la lecture
des écrits doctrinaux a ce sujet, c’est qu’il parait toujours d’abord pensé a 1’aune des faits et
non du droit. Lorsque le sens du texte constitutionnel est masqué par le rapport de forces, le

probléme est évidemment fondamental.

Ceci n’aurait guére d’importance dans le cadre d’une lecture moniste de la Constitution de 1958
ou le Président serait, de toutes fagons, tenu de signer les décrets de nominations proposés par le
Premier ministre mais comme telle n’est pas la lecture dominante, on aboutit a la négation

. o . . . .. 990
inconstitutionnelle du pouvoir du Premier ministre” .

BT E, LUCHAIRE, « La République frangaise et la Communauté », Rev. adm., n°71, 1959, p. 463. L’auteur ne vise,
en I’espéce, que les emplois militaires car son propos consiste a interroger la distribution des compétences en
matiére de défense au regard de 1’article 78 de la Constitution (alors en vigueur) qui établissait « le domaine de
la compétence de la Communauté » en la matiére, notamment.

%8 M.-A. COHENDET, L’Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 325.

% Sur la démonstration de cette fonction symbolique du président de la République sous la Cinquiéme
République, voir supra p. 180 et s

90 A -M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op. cit., p. 378.
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Sans récuser la portée pratique de ce probléme capital®’

, 1l convient avant tout d’en proposer
une solution qui soit conforme aux dispositions étudiées, a 1’architecture générale du texte
(interprétation systémique intra-textuelle), a 1’équilibre général du régime (interprétation

systémique extra-textuelle) et a I’intention initiale des auteurs (interprétation génétique).

168. Des développements qui précedent ressort le caractére formel de la compétence de
nomination présidentielle’®”. Ce constat oblige a reformuler la question de savoir & qui revient
a titre principal la compétence de nomination. Car méme 1’idée selon laquelle le président de
la République bénéficierait de la compétence de nomination a titre principal n’annihile pas
I’analyse de ce qu’il s’agit d’une compétence principalement nominale. Le pouvoir de
désignation revient au Premier ministre contresignataire tandis que la signature présidentielle
est essentiellement honorifique. Elle imprime aux nominations la marque de 1’Etat, elle
incarne la continuité, elle libére du conjoncturel. De la, il est tout autant possible de
considérer que le président de la République a une compétence générale de nomination ou une
compétence limitée au Conseil des ministres. L’argument essentiel, qui réside dans la
signification de la portée de la signature présidentielle, n’est pas substantiellement atteint.
Quand bien méme les rédacteurs auraient vraiment souhaité confier au président de la
République la compétence générale, il ne faut pas surestimer les conséquences d’une telle
décision. Lorsque le conseiller HEILBRONNER intervint pour regretter que la formulation de
Particle 13 « [limite] le droit de choix du chef de I’Etat », René CASSIN saisit ’occasion
pour rappeler avec force la dimension parlementaire de la Cinquiéme République a naitre. 11

ne s’agissait pas de dépouiller le Premier ministre de toute compétence de nomination :

Messieurs, un chef de Gouvernement vient de recevoir [...] le droit de conduire la politique, de

disposer de la force armée, d’étre responsable devant le Parlement, et vous lui refuseriez le droit

de faire des nominations ? Voyons™ !

Cette intervention confirme combien 1’équilibre du régime et les arguments systémiques qui

le soutiennent étaient importants pour les rédacteurs, autant qu’ils restent utiles aux exégetes.

Indépendamment de 1’irréductible compétence du pouvoir constituant pour modifier les

normes d’habilitation dont bénéficie le président de la République en matiére de nomination,

! Voir les développements que nous y consacrons dans la section suivante.

992 Tel est I’objet du titre précédent.

993 COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...), vol. 3, op. cit.,
p- 333.
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il apparait que seul le législateur organique est fondé & habiliter le chef de I’Etat et, plus
encore, qu’il ne puisse prévoir que des nominations nécessitant la délibération du Conseil des
ministres. Mais méme en récusant cette conclusion, et quelle que soit la réponse apportée a la
question de savoir si le chef de I’Etat bénéficie de la compétence générale de nomination, il
n’en demeure pas moins qu’il s’agit toujours d’une compétence formelle. Cela est d’autant
plus vrai que le texte constitutionnel semble faire de cette compétence de nomination une

compétence lice.

§2. Une compétence d’exercice obligatoire

169. L’article 13 alinéa 1¥ — « Le président de la République signe les ordonnances et les
décrets délibérés en Conseil des ministres » — concerne tant les ordonnances que les décrets
réglementaires ou individuels et a été le terrain d’une importante controverse’”. Il s’agit ici
de démontrer que toutes les dispositions donnant compétence de nomination au président de
la République I’obligent a nommer. Selon la typologie de Lino DI QUAL, il s’agit (au moins)
d’une « compétence liée au second degré » : le président de la République a « I’obligation
d’agir »”°. En effet, non seulement, il ne dispose pas du pouvoir décisionnel en matiére de

996

nomination, c¢’est-a-dire du pouvoir de désignation (faculté de statuer) ", mais il ne bénéficie

%% Voir supra p. 160 et s.

995 L. DI QUAL, La Compétence liée, op. cit., p. 195.

Au terme de la premiére partie de sa thése consacrée au sujet, Lino DI QUAL définit la compétence liée « par
I’absence de liberté de 1’autorité administrative dans 1’usage de ses pouvoirs. Elle existe lorsque les régles,
quelles qu’elles soient, qui régissent les pouvoirs d’un agent, déterminent entiérement 1’attitude de 1’agent en
face d’une situation donnée » (ibid., p. 187). L’auteur distingue quatre situations distinctes de compétence liée :
la « compétence liée du premier degré » qu’il définit comme une « faculté d’agir, mais en cas d’action, action
dans un sens déterminé » ; la « compétence liée au second degré », c’est-a-dire une « obligation d’agir dans un
sens déterminé, mais avec possibilit¢ de choix du moment pour agir»; la « compétence “ligotée” » ou
« I’ Administration doit agir en un sens déterminé, a un certain moment ou dans un laps de temps déterminé » et
les « cas extrémes » qui désignent les situations « ou 1’Administration n’a pratiquement plus de “compétence”,
ou elle ne fait qu’enregistrer ce que d’autres agents ont fait, ou elle n’a aucune initiative » (p. 195).

Voir le raisonnement conduit par 1’auteur quant a la question de savoir si le président de la République est tenu
de convoquer une session extraordinaire demandée par la majorité des membres composant 1’Assemblée
nationale (p. 253 et s.). Sur la notion de compétence liée et, pour une discussion de la thése de Lino DI QUAL,
voir G. TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 362 et s.

Voir aussi ce qu’écrivait G. JEZE in « Essai de théorie générale de la compétence pour I’accomplissement des
actes juridiques en droit public frangais », RDP, 1923, p. 58-76. Plus récemment, voir J.-M. WOEHRLING,
« Compétence liée et pouvoir discrétionnaire », in ASSOCIATION FRANCAISE POUR LA RECHERCHE EN DROIT
ADMINISTRATIF (AFDA), La Compétence, op. cit., p. 127-144.

9% Tel était 1’objet du premier titre de la thése.
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pas non plus, a Dl’inverse de certains de ses homologues étrangers, d’une faculté

7 En ce sens, son habilitation n’est pas permissive mais bien d’exercice

d’empécher
obligatoire. Son inaction pourrait d’ailleurs conduire la juridiction administrative a
condamner I’Etat qui engage sa responsabilité pour faute en cas de nomination tardive’®.
Pour le démontrer, il faut étudier la question non seulement au regard de ’article 13 de la
Constitution mais aussi au regard des quatre autres dispositions constitutionnelles habilitant le
président a nommer. La méthode utilisée jusqu’alors peut étre a nouveau appliquée. Les
analyses linguistique (A), systémique (B) et génétique (C) confirment le caractére obligatoire

de I’exercice de la compétence par le président de la République.

A. Arguments linguistiques : la valeur impérative de ’indicatif présent

170. Les cinq normes constitutionnelles relatives a des nominations par le président de la

République présentent un trait commun : elles sont toutes formulées a I’indicatif.

Aux termes de I’article 8, « le président de la République nomme le Premier ministre » et
«sur la proposition [de ce dernier], il nomme les autres membres du Gouvernement ». En
vertu de I’article 13, il « signe les décrets délibérés en Conseil des ministres » et « nomme aux
emplois civils et militaires de I’Etat ». L’article 56 prévoit que « le Conseil constitutionnel se
renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres sont nommés par le président de la
République ». Le président de la République désigne deux personnalités qualifiées au Conseil
supérieur de la magistrature en vertu de 1’article 65 alinéas 2 et 3. Enfin, I’article 71-1 alinéa 4
énonce que « le Défenseur des droits est nommé par le président de la République ». Pour

certains auteurs, ces normes d’habilitation sont permissives™”’, le président de la République

%7 Voir par exemple les articles 136, 278 et 279 de la Constitution portugaise. Le professeur DUVERGER
utilisait 1’exemple du Portugal pour illustrer 1’idée selon laquelle « dans la plupart des régimes semi-
présidentiels, la nomination et la révocation des hauts fonctionnaires ont provoqué des conflits entre le Premier
ministre et le président de la République €lu au suffrage universel direct » (Bréviaire de la cohabitation, op. cit.,
p. 100). De telles situations s’expliquent précisément par 1’existence explicite d’un droit de veto du président de
la République au Portugal ; droit de veto dont ne jouit pas le président de la République frangaise.

98 par exemple, CE, 7 février 1962, Campagne, AJDA, 1962, p. 446 ; CE 18 oct. 2006, Zamphiroff, AJDA, 2007,
p. 55. Dans cette derniére affaire, I’Etat fut condamné a indemniser le préjudice qu’un magistrat subit a raison du
« retard apporté a [sa] nomination et a [son] installation en qualité de magistrat ».

% Sur la typologie des normes d’habilitation et leur caractére permissif ou non, voir G. TUSSEAU, Les Normes
d’habilitation, op. cit., p. 347 et s.

213



La compétence de nomination du Président de la Cinquieme République

étant libre de sa décision'” ; pour d’autres, elles sont impératives, le président de la

République étant obligé de signer'®'. Cette divergence de points de vue tient a la question de

12 a valeur impérative. Cette

savoir si I’indicatif présent, employé¢ dans le langage 1éga
question linguistique n’est évidemment pas propre a la France. Décrivant 1’attitude tres
interventionniste de Heinrich LUBKE, président de la République Fédérale d’Allemagne,
Alfred GROSSER pose en ces termes les questions qui firent débat dans 1’Allemagne de

I’Ouest des années 60 :

Le présent de I’indicatif est-il ou n’est-il pas 1’équivalent d’un impératif ? Le Président doit-il
signer tout ce que lui propose le Chancelier ou le ministre qui donne le contreseing ? M. LUBKE
veut refuser I’interprétation impérative, depuis la nomination des ministres (cas de M. Schroder
en octobre 1965) jusqu’a celle des juges fédéraux (cas du conseiller Creifeld en janvier 1966).
Or, la presse et les juristes ont pris position contre lui sur le ton le plus ferme et souvent le plus

- /1003
vif .

Ce propos a le mérite de mettre clairement en évidence le role des « juristes » et de la
« presse » dans la fabrique des pratiques du droit. Par surcroit, il souligne toute 1I’importance

de la question linguistique.

171. Dénier a I’'usage de I'indicatif présent la valeur d’un impératif parait ignorer les usages
conventionnels du langage 1égal. En effet, la plupart des textes juridiques — constitutionnels
ou non — recourent a ’indicatif non pour décrire mais bien pour prescrire. Gérard CORNU
estime ainsi que « l’indicatif présent occulte celui qui donne I’ordre et ne brandit pas le
pouvoir d’ordonner. C’est une fagon plus discreéte, plus douce et plus diplomatique de

1004

commander — ». Il est d’ailleurs conseillé aux rédacteurs de textes juridiques de ne pas

recourir au verbe « devoir ». Dans ce sens, le guide de légistique indique qu’ « il n’y a pas

1099 parmi les auteurs invoquant des arguments linguistiques pour défendre 1’idée selon laquelle le président de la
République est libre (de signer ou de ne pas signer) s’agissant de ’article 13, voir M. DUVERGER, cité par M.
TROPER, « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », art. cité, p. 77. M. DUVERGER,
« Quand le consensus s’éveillera », Le Monde, 22 octobre 1985 et du méme « Le président n’est pas obligé de
signer les ordonnances », Le Monde, 22 mars 1986. Dans le méme sens, J. ROBERT, « M. Mitterrand peut
refuser de signer », Le Monde, 18 avril 1986.

19" Quant a Particle 13, M. TROPER cite Jacques LARCHE et Olivier PIGNON (in « La signature des
ordonnances. Fonctions d’une controverse », art. cité, p. 78). Voir aussi Y. GAUDEMET, « Le président de la
République est tenu de signer », Le Monde, 18 avril 1986.

1992 Au sens de J. WROBLEWSKI, « Les langages du droit : une typologie », art. cité, p. 16-17.

103 A. GROSSER, « La République fédérale d’Allemagne. Cinquiéme Législature », RF sc. pol., n°2, 1966,
p. 276. Parmi d’autres causes, 1’auteur explique cette réaction en affirmant que « le moindre renforcement du
pouvoir présidentiel prend aujourd’hui un aspect gaulliste donc blamable aux yeux du milieu politique
allemand ». On notera la conjonction de coordination conclusive sans complaisance.

1004 G. CorNU, Linguistique juridique, Montchrestien, coll. « Domat Droit privé », 1990, p. 271.
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lieu, sous prétexte de renforcer le caractére impératif d’une obligation, de recourir au mot
“doit” ; le simple présent de I’indicatif du verbe principal suffit. [...] Ce présent a valeur
impérative' ».

Pourtant I’argument selon lequel 1’indicatif vaudrait toujours impératif en droit constitutionnel

mérite d’€tre interrogé. Une fois encore, I’analyse linguiste ne peut faire 1’économie d’une

analyse systémique.

B. Arguments systémiques : une confirmation du caractére obligatoire

172. La valeur impérative ou non de I’indicatif présent peut étre évaluée en recourant a des
analogies. Olivier DUHAMEL développa une telle stratégie argumentative au sujet de
I’article 13. Pour le professeur, admettre I’impératif conduirait a des absurdités et ne peut
donc étre tenu pour une regle générale. Il cite I’article 49 alinéa 2 et écrit : « I’Assemblée
serait obligée de déposer une motion de censure dés qu’un gouvernement est forme, parce que
Iarticle 49.2 [sic] dispose qu’elle “met en cause la responsabilité du gouvernement % 1 »
Mais I’argument n’emporte pas la conviction. Marie-Anne COHENDET y répond en
avangant que cet impératif impose seulement une procédure a suivre et non le moment de la
mise en cause'®’. La phrase sortic de son contexte perdrait de son sens. Le professeur
COHENDET va plus loin encore : « si I’indicatif ne valait pas impératif [...], la plupart des

dispositions de la Constitution deviendraient absurdes'®*® ».

Neéanmoins, d’autres dispositions pourraient sembler absurdes si 1’indicatif valait toujours
impératif. L’article 19 de la Constitution est, lui aussi, rédigé a I’indicatif : « Les actes du
président de la République [...] sont contresignés par le Premier ministre ». Le Premier

ministre aurait-il obligation de contresigner les actes du président de la République'®®” 2 11 est

1095 1 ¢ guide de 1égistique publi¢ a la Documentation francaise en 2007 est réguliérement mis a jour sur le site
Légifrance. La rubrique citée a été actualisée en novembre 2013.

1996 0. DUHAMEL, « Ordonnances : signer ou ne pas signer ? », Le Monde, 12 avril 1986.

197 M.-A. COHENDET, L’ Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 313.

9% 1bid., p. 314-315.

1099 Cette question fait écho & ce que certains auteurs italiens ont pu désigner comme un « contreseing dii » (un
atto devuto ou controfirma dovuta) pour certains actes. Par exemple, G. LUCATELLO, « “Controfirma
ministeriale” e “irresponsabilita” presidenziale », Diritto e societa, n°2, 1999, p. 243-250. Voir aussi, quant a
cette idée de contreseing dii: S. BONFIGLIO, Controfirma ministeriale e responsabilita politica nei regimi
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encore possible de répondre par la négative en convoquant une analyse systémique. Le
Premier ministre n’est pas tenu d’apposer son contreseing, compte tenu de la responsabilité

qu’il endosse.

173. Une autre analyse systémique sous forme d’analogie est parfois développée pour dénier
valeur impérative a I’indicatif : certains auteurs confrontent la rédaction de 1’article 10 et celle
de ’article 13. Puisque le premier article astreint le président de la République a la signature
des lois dans un délai donné tandis que le second est muet sur la temporalité de 1’action, alors,
dans le premier cas, le président serait contraint d’agir, tandis qu’il serait libre dans le second
cas'®"’. Ce raisonnement, parfois associé¢ a Darticle 5 de la Constitution, a méme pu servir a
justifier I’obligation faite au président de la République de refuser de signer des actes

inconstitutionnels'®!!

. Cette position peut étre discutée en recourant au raisonnement par
I’absurde, qui se rapproche de I’interprétation fonctionnelle définie par Michel TROPER
comme une démarche par laquelle les auteurs recherchent « les conséquences de 1’adoption
d’une interprétation de 1’article 13 aux termes de laquelle le refus de signer serait conforme
ou contraire a la Constitution, ou bien, ce qui revient au méme, examinent directement les

conséquences constitutionnelles d’un refus'®'? ».

L’argument tiré de Darticle 5 peut aisément étre écarté : la continuité de I’Etat que le président

de la République doit « assurer'*'® » lui commande précisément de ne pas la compromettre. Si

parlemantari. Il debattito in Francia e in Italia, op. cit., 216 p. ; E. CHELI, « Poteri autonomi del capo dello Stato
e controfirma ministeriale : 1’esperienza italiana », Quaderni costituzionali, 1983, p.361-385. La Cour
constitutionnelle italienne a fait sienne cette doctrine, majeure en Italie, dans son arrét n°200/2006 (disponible
sur le site institutionnel de la Cour : http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do). Le contreseing serait
tantot di, tantot librement apposé par les ministres responsables (art. 89 de la Constitution italienne). La Cour de
Rome y affirme : « Il est clair, en fait, que la contresignature se voit attribuer un caractére substantiel quand
I’acte soumis a la signature du président de la République est de type gouvernemental et donc I’expression de
pouvoirs proprement exécutifs tandis qu’il faut reconnaitre une valeur formelle a la contresignature quand 1’acte
est I’expression des pouvoirs propres du président de la République » (Notre trad. pour : « E chiaro, infatti, che
alla controfirma va attribuito carattere sostanziale quando I’atto sottoposto alla firma del Capo dello Stato sia di
tipo governativo e, dunque, espressione delle potesta che sono proprie dell’Esecutivo, mentre ad essa deve essere
riconosciuto valore soltanto formale quando 1’atto sia espressione di poteri propri del Presidente della
Repubblica » [Consid. 7.2.4]).

Cet arrét a fait I’objet d’un commentaire en langue frangaise par le professeur LAFFAILLE : « Droit de grace et
pouvoirs propres du chef de 1’Etat en Italie (...), art. cité, p. 761-804.

1919 B ce sens, M. DUVERGER, « Le président n’est pas obligé de signer les ordonnances », Le Monde, 22 mars
1986 ; O. DUHAMEL, « Ordonnances : signer ou ne pas signer ? », Le Monde, 12 avril 1986 ; J. ROBERT, « M.
Mitterrand peut refuser de signer », Le Monde, 18 avril 1986 ; J. FOURNIER, « Politique gouvernementale : les
trois leviers du président », art. cité, p. 67.

1011 pp,, ARDANT, « L’article 5 et la fonction présidentielle », art. cité, p. 50 ; O. DUHAMEL, « Ordonnances :
signer ou ne pas signer ? », art. préc. et L. HAMON, La Croix du 23 avril 1986.

1012 g, TROPER, « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », art. cité, p. 81-82.

1913 Sauf a admettre que dans le cadre de Iarticle 5 ’indicatif ne vaudrait pas non plus impératif.
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le président de la République pouvait refuser de nommer, alors contrairement aux
prescriptions de I’article 5 de la Constitution, il pourrait rompre la continuit¢ des pouvoirs
publics. De méme, a supposer que la compétence de nomination ne soit pas d’exercice
obligatoire, faute d’une mention de délai dans la Constitution, alors le président de la
République serait libre ne pas nommer le Premier ministre, les conseillers constitutionnels, les
1014

personnalités qualifiées du Conseil supérieur de la magistrature ou le Défenseur des droits

Les limites d’une telle thése sont assez manifestes.

174. Dans ces quatre situations, en aucun cas le président de la République n’est libre de ne
pas nommer. Il n’est pas jusqu’a ses compétences de nomination réelles qui échappent a cette
analyse'”"”. Cela explique d’ailleurs les nombreux décrets par lesquels le président de la
République charge un ministre de I’intérim du Premier ministre. Contrairement a certaines

solutions imaginées dans d’autres Etats'*'®

— et méme si ce pouvoir présidentiel en France
peut aussi €tre discuté —, le président de la République choisit lui-méme le ministre chargé
d’assurer I’intérim du chef du Gouvernement'’'”. De méme, cela explique que I’ordonnance
portant loi organique sur le Conseil constitutionnel et la loi organique relative au Conseil
supérieur de la magistrature prévoient, pour chaque hypothése de vacance, le délai maximum
dans lequel doit intervenir la nomination pourvoyant au remplacement'®'®. A la suite de la
révision de I’article 65 de la Constitution en 1993, la loi organique relative au Conseil

supérieur de la magistrature avait €tabli la continuité entre I’ancienne formation et la nouvelle

en disposant que « jusqu’a la constitution de ses deux formations, le Conseil supérieur de la

1914 En ce sens, voir M.-A. COHENDET, L’ Epreuve de la cohabitation (...), t. 1, op. cit., p. 316.

1015 Seuls les articles 8 al. 1 (nomination du Premier ministre) et 56 (nominations de membres du Conseil
constitutionnel) peuvent é&tre analysés comme des normes confiant au président de la République une
compétence de nomination réelle quoique conditionnée (voir supra, p. 131).

1016 par exemple, Darticle 93 de la Constitution estonienne établit que « le Premier ministre nomme deux
ministres qui ont le droit de le remplacer en son absence. La procédure de remplacement est fixée par le Premier
ministre ». Voir également 1’article 69§1 de la Constitution allemande : « Le chancelier fédéral désigne comme
suppléant un ministre fédéral » (trad. fournie par le site Bijus : http://www.bijus.eu/?lang=fr.

17 Une telle mesure fut avalisée par la décision n°89-268 DC du 29 décembre 1989 dans laquelle le Conseil
constitutionnel reconnut effectivement cette compétence au président de la République, en se fondant sur
I’article 5 de la Constitution. Le décret du 14 décembre 1989 chargeait Lionel JOSPIN, ministre d’Etat, ministre
de I’Education nationale, d’assurer « I’intérim du Premier ministre pendant ’absence de celui-ci ». Michel
ROCARD ¢était alors en déplacement au Togo. Le Premier ministre par intérim avait recouru a I’article 49 al. 3
de la Constitution, ce que contestérent les parlementaires devant le Conseil constitutionnel (voir Cons. const.,
décis. n°89-268 DC du 29 décembre 1989, Loi de finances pour 1990, cons. 8, JORF du 30 décembre 1989,
p. 16498, Rec. p. 110. Voir aussi Cons. const., décis. n°89-264 DC du 9 janvier 1990, Loi de programmation
relative a I’équipement militaire pour les années 1990-1993, cons. 5, JORF du 11 janvier 1990, p. 463, Rec. p. 9
et Cons. const., décis. n°89-269 DC du 9 janvier 1990, Loi portant diverses dispositions relatives a la sécurité
sociale et a la santé, cons. 6, JORF du 24 janvier 1990, p. 972, Rec. p. 33).

1918 Titre I de 1’ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel
et art. 7 de la loi organique n°94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature.
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magistrature continue d’exercer ses fonctions conformément a 1’ordonnance n°58-1271 du 22

décembre 1958019 1020,

Les verbes « signer » et « nommer » figurant a I’article 13 dérogent-ils a cette analyse ? Une
réponse négative s’impose : le président de la République doit signer les décrets de
nominations délibérés en Conseil des ministres. Et méme en admettant qu’il soit habilit¢ a
nommer par décret simple, la méme conclusion s’impose : le président de la République doit
nommer aux emplois civils et militaires de 1’Etat. Le caractére obligatoire des normes
habilitant le président de la République a nommer peut ainsi se fonder sur des arguments

1921 3u soutien desquels I’argument systémique est également concluant.

linguistiques
Au regard de I’irresponsabilité politique du Président, du fait que les actes présidentiels adoptés
en Conseil des ministres sont soumis a contreseing, par lequel le Premier ministre en endosse la
responsabilité — ainsi, le cas échéant, que les ministres responsables — 1’idée que cette

. . . . 1022
compétence est liée, formelle, est a priori la plus raisonnable ™.

C. Arguments génétiques : I’affirmation du caractére obligatoire

175. En vain la pratique gaullienne sera-t-elle invoquée pour justifier une interprétation
donnée du texte constitutionnel. Que le général ait affirmé dans sa conférence de presse du 31
janvier1964 que le président de la République « décréte ou non les mesures qui lui sont
proposées » ne clot pas le débat. Tout au plus cela renseigne sur la pratique gaullienne mais

non sur la norme constitutionnelle. Car en dépit de la pratique du général DE GAULLE — et

1019 Art. 21 de la loi organique n°94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature, JORF du
8 février 1994, p. 2146 (version initiale).

1020°gaisi d’office, le Conseil constitutionnel décida qu’une telle disposition était conforme & la Constitution, car
elle satisfaisait « le principe a valeur constitutionnelle de la continuité des services publics qui fait obstacle a ce
qu’une institution nécessaire au fonctionnement du service public de la justice cesse d’exister avant que
I’institution appelée a lui succéder soit en mesure de remplir sa mission (Cons. const., décis. n°93-337 DC du 27
janvier 1994, Loi organique sur le Conseil supérieur de la magistrature, cons. 20, JORF du 17 février 1994,
p. 1776, Rec. p. 55. Cf. la décision n°2010-606 DC du 20 mai 2010, Loi organique prorogeant le mandat des
membres du Conseil supérieur de la magistrature).

121 1 ¢ méme raisonnement nous incline & penser que le président de la République est contraint de convoquer
une session extraordinaire a la demande de la majorité des membres de 1’Assemblée nationale (dans le méme
sens, L. DI QUAL, La Compétence lié¢e, op. cit., p. 253 et s.) ou encore qu’il est tenu d’adresser un message a la
nation en cas de recours a I’article 16 de la Constitution.

1022 ¢ REIPLINGER, « Commentaire de 1’article 13 », in F. LUCHAIRE et G. CONAC (dir.), La Constitution
de la République francaise, op. cit., 3° éd., p. 487. Voir aussi dans le méme sens, M.-A. COHENDET, L Epreuve
de la cohabitation (...),t. 1, op. cit., p. 316-318.
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des présidents de la République suivants — les arguments génétiques confortent I’ensemble de

I’analyse et achévent de convaincre de I’obligation incombant au président de la République.

176. Lors des débats du Comité consultatif constitutionnel, Paul COSTE-FLORET, élu de
I’ Assemblée nationale, s’inquiéta des conséquences qu’emporterait le refus par le président de
la République de signer les décrets. Il indiqua que dés lors qu’avait été retirée au président de
la République I’initiative en maticre de loi, lui confier le soin de signer les décrets revenait a
lui redonner I’initiative des lois qui, précisément, prennent la forme de décrets en Conseil des
ministres'*”. Le député DEJEAN dissipa son inquiétude : le président de la République ne
peut pas refuser de signer'***. Nul ne protesta contre cette affirmation qui se donnait pour

I’évidence.

177. Pour conclure, le texte constitutionnel autorise a doublement caractériser la compétence
présidentielle de nomination. Non seulement il s’agit d’une compétence le plus souvent
formelle, mais encore cette habilitation apparait ductile et d’exercice obligatoire. D’une part,
I’habilitation présidentielle peut étre étendue ou réduite par le législateur organique seul (ou le
Constituant). Et le président de la République n’est vraisemblablement habilité a nommer
qu’en Conseil des ministres, méme au titre des articles 8, 56, 65 et 71-1. Tout au plus est-il
possible de considérer que ces quatre articles seuls permettent des dérogations a 1’exigence
d’une délibération du Conseil des ministres. D’autre part, 1’habilitation présidentielle n’est
pas permissive, méme lorsqu’elle lui confére des compétences réelles. Or, une interprétation
extensive de ces normes a permis une extension de la compétence de nomination

présidentielle.

Il faut démontrer que ce sont d’abord les normes de concrétisation des dispositions
constitutionnelles qui ont permis de méconnaitre ces deux caractéres de 1’habilitation

1025
et

bénéficiant au président de la République. Par la violation des normes constitutionnelles
la liberté prise avec elles, le président de la République a pu étendre son habilitation mais

encore s’approprier le pouvoir de désignation. Le domaine des nominations constitue un bon

1023 COMITE CONSULTATIF CONSTITUTIONNEL, séance du 8 aodt 1958, COMITE NATIONAL CHARGE DE LA
PUBLICATION (...), Documents pour servir a [’Histoire (...), vol. 2, op. cit., p. 330.

124 Idem.

1025 Avec le professeur FONTAINE, nous désignons par 14 « une transgression des interdits constitutionnels » (L.
FONTAINE, « La violation de la Constitution : autopsie d’un Crime qui n’a jamais été commis », art. cité,
p. 1637).
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exemple de ce que « la Constitution a été interprétée par le président de la République dans le

sens d’une compétence discrétionnaire'*® ».

SECTION 2. LES CONCRETISATIONS EXTENSIVES DES NORMES

HABILITANT LE PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE A NOMMER

178. L’interprétation des normes relatives aux nominations présidentielles, sujette a
discussion, contribue stirement a expliquer les choix de concrétisation effectués depuis 1958.
Les articles 8, 56, 65 et 71-1 de la Constitution circonscrivent la compétence présidentielle de
nomination a un certain nombre de fonctions: le Premier ministre, les ministres, trois
membres du Conseil constitutionnel, deux personnalités qualifiées au Conseil supérieur de la
magistrature, le Défenseur des droits. Seul le nombre de ministres est indéfini. En revanche,
I’article 13 ne permet pas, a sa seule lecture, de mesurer I’ampleur effective de la compétence
présidentielle puisque, outre les emplois, fonctions ou dignités qu’il énumere, il prévoit en son
quatrieme alinéa que « une loi organique détermine les autres emplois auxquels il est pourvu
en Conseil des ministres ainsi que les conditions dans lesquelles le pouvoir de nomination du

président de la République peut étre par lui délégué pour étre exercé en son nom ».

Tel fut I’objet de I’ordonnance n°58-1136 du 28 novembre 1958 portant loi organique
concernant les nominations aux emplois civils et militaires de ['Etat, adoptée sur le
fondement de I’ancien article 92 de la Constitution. C’est cette ordonnance portant loi
organique'®’ de concrétisation de I’article 13 qui a, en tout premier lieu, permis de
méconnaitre les limites de 1’extension de la compétence présidentielle en Conseil des

ministres. Effectivement, cette loi organique a jeté un certain trouble sur les limites de

126 . DULONG, Un président de la République d I’image d’une « France moderne », op. cit., p. 73.

1927 Nous pensons que les ordonnances adoptées dans le cadre de ces dispositions transitoires avaient bien valeur
de loi organique mais seulement pour celles de leur disposition qui touchaient a la compétence du législateur
organique. Cela dit, lorsque, comme en 1’espéce, I’ordonnance indique qu’elle sera exécutée comme une loi
organique (art. 5), alors il faudrait la considérer comme telle dans 1’ensemble de ses dispositions. Dans le méme
sens, P. LAVIGNE, « Commentaire de 1’article 13 » in F. LUCHAIRE et G. CONAC (dir.), La Constitution de la
République frangaise, Economica, 1° éd., 1979, p. 328. Cf. A. ROBLOT-TROIZIER, Contréle de constitutionnalité
et normes visées par la Constitution frangaise, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothéque des théses », p. 153-154 ;
Cf. contra F. LUCHAIRE, « Les lois organiques devant le Conseil constitutionnel », RDP, 1992, p. 394.
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I’habilitation présidentielle'®*®. En son article 1 elle établit une liste d’emplois pourvus par
décret délibéré en Conseil des ministres tandis que son article 2 établit une liste d’emplois
pourvus par décret simple. Puisque le Premier ministre est habilité a nommer « sous réserve
des dispositions de I’article 13 », le choix d’une concrétisation extensive de 1’article 13 de la
Constitution conduit a réduire d’autant I’habilitation bénéficiant au Premier ministre. En
admettant, de la conjugaison des articles 13 et 21, que le président de la République peut
nommer seulement en Conseil des ministres et le chef du Gouvernement en dehors du Conseil
des ministres, les conséquences d’une concrétisation extensive de I’article 13 sont évidentes :
Iarticle 2, en particulier, dessaisit le Premier ministre d’une compétence qui lui revenait. A
supposer, a I’inverse, que le président de la République soit bien constitutionnellement
habilité a nommer par décret simple tandis que la compétence de nomination du Premier
ministre serait suspendue a sa décision, une concrétisation extensive de 1’article 13 n’en est
pas moins pourvue d’effets, car I’ordonnance de novembre 1958 interdit au chef de I’Etat de

déléguer au Premier ministre la compétence de nomination aux emplois qu’elle énumére'*%.

Cette concrétisation discutable de I’article 13 meérite d’étre précisément étudi¢e. D’abord
parce que la seule lecture de I’ordonnance organique n°58-1136 ne permet pas de comprendre
effectivement ce que recouvrent les emplois mentionnés. Bien souvent, ceux-ci sont énumérés
sans étre clairement définis par la doctrine. Surtout, a I’inverse de la plupart des autres
dispositions constitutionnelles, pleinement constituantes, les dispositions de [D’article 13
s’insérent dans le droit antérieur au 4 octobre 1958. Lorsque, par exemple, I’article 56 prévoit
que les membres du Conseil constitutionnel sont nommés par le président de la République,
compétence est donnée au chef de 1’Etat en méme temps que le Conseil est créé. Au contraire,
lorsqu’il est indiqué que le président de la République nomme les conseillers d’Etat, les
ambassadeurs etc., ces emplois préexistent a la Constitution de 1958. Pour comprendre la
portée de I’article 13 (et de ses normes de concrétisation) il faut donc se reporter a 1’état du

droit antérieur. La confrontation entre le passé et I’avenir pese alors et les dispositions passées

1028 Certains auteurs ont d’ailleurs discuté le recours aux ordonnances de Darticle 92 pour adopter des lois
organiques. Voir par exemple la critique formulée par A.-M. LE POURHIET, L Article 92 de la Constitution de
1958, Economica, coll. « Recherches Panthéon-Sorbonne Université Paris I », 1980, p. 20-21 notam.

1929 Article 3 de I’ordonnance n°58-1136.
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emportent des conséquences sur la détermination du champ d’application'®° de I’habilitation

présidentielle dans le présent.

179. L’¢étude de la concrétisation de [Darticle 13 permettra de mesurer ’ampleur de
I’habilitation présidentielle. Les conséquences d’une captation par 1’Elysée du pouvoir de

désignation commenceront alors a se dessiner.

Car nommer n’est pas simplement nommer. D’un point de vue politique, cela permet aussi de
relayer les choix stratégiques (n’est-ce pas le role premier des « empereurs aux petits

pieds ? »), de tisser un réseau de gratitude voire méme de déférence'®', de récompenser ou de

punir, etc. D’un point de vue juridique, nommer permet aussi d’habiliter'**?

1033

(un ambassadeur

1034
)s

a négocier au nom de I’Etat'®>), d’obliger (les magistrats a garder le secret des délibérés

d’interdire (3 un militaire certaines activités privées'®*’

) ou encore de permettre (aux

professeurs des universités de jouir, sous certaines réserves, « d’une pleine indépendance et
u iere li : X i Xerci u i i

d’une entiere liberté d’expression dans I’exercice de leurs fonctions d’enseignement et de

leurs activités de recherche »'%*¢

). Plus spécifiquement encore, 1’é¢tude des emplois concernés
par le seing présidentiel a des conséquences quant a I’application d’autres normes. Par
exemple, I’article R. 311-1§3 du Code de justice administrative énonce que « le Conseil
d’Etat est compétent pour connaitre en premier et dernier ressort [...] des litiges relatifs a la
situation individuelle des fonctionnaires nommés par décret du président de la République en

vertu des dispositions de D’article 13 (3° alinéa) de la Constitution et des articles 1° et 2 de

1039 Nous I’avons défini avec Céline WIENER comme « I’ensemble des situations qu’une norme [d’habilitation]
se propose de régir » (C. WIENER, Recherches sur le pouvoir réglementaire des ministres, op. cit., p. 162).

1831 Voir en particulier G. KOUBI, « La déférence, un devoir sans droit ? », Communications, n°69 La Déférence,
2000, p. 201-214.

1032 Certains auteurs ont pu considérer que I’acte de nomination n’est nullement une norme habilitante. Par
exemple, « Duguit et Jéze soutiennent constamment que la nomination ou I’élection ne constitue pas la source du
pouvoir des agents », écrit ainsi Anne-Laure GIRARD (in La Formation historique de la théorie de l’acte
administratif unilatéral, Dalloz, coll. « Nouvelle bibliothéque des théses », 2013, p. 274). L’auteur cite G. JEZE,
Les Principes généraux du droit administratif, Berger-Levrault et Cie, 1° éd., 1904, p. 41 et L. DUGUIT, Traité de
droit constitutionnel, op. cit., 1. 2, 2°éd., p. 211.

1033 Art. 1% du décret n°79-433 du 1 juin 1979 relatif aux pouvoirs des ambassadeurs et a I'organisation des
services de I’Etat a I’étranger.

1034 Le secret du délibéré peut étre considéré comme un principe général du droit processuel francais. En ce sens,
voir notam. I’article de P. JAN quant a la décision Perdrix du Conseil constitutionnel en date du 10 novembre
1998 (n°98-2561 SEN): « Le secret du délibéré devant le Conseil constitutionnel : illustration d’un principe
général du droit processuel francais », D., 1999, p. 253-255. Le secret du délibéré est un des éléments du serment
prononcé par les magistrats de 1’ordre judiciaire en vertu de I’article 6 de 1’ordonnance n°58-1270 du 22
décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature. Cf. en sus, par exemple, les mesures
équivalentes pour les magistrats administratifs (art. L. 8 du CJA).

1955 Voir en ce sens I’article L. 4122-2 du Code de la défense.

1036 B ce sens, voir I’article L. 952-2 du Code de 1I’éducation.
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I’ordonnance n°58-1136 du 28 novembre 1958 portant loi organique concernant les
nominations aux emplois civils et militaires de 1’Etat ». De méme, selon une jurisprudence
constante, le Conseil d’Etat considére « qu’a défaut de dispositions expresses déterminant
I’autorité¢ compétente pour mettre fin aux fonctions d’un agent public, ce pouvoir appartient

de plein droit a I’autorité investie du pouvoir de nomination'®” ».

180. Une recherche sur la compétence de nomination du président de la République ne
saurait donc faire I’économie d’un examen des postes concernés. Entrer dans le détail des
emplois, dignités, titres et fonctions concernés s’impose et révelera le caracteére flottant des
normes en la matiere. Loi organique, loi ordinaire, décret interviennent indifféremment pour
¢établir les contours de la compétence présidentielle de nomination. Une telle étude permettra,
ce faisant, de démontrer que le président de la République a pu disposer de sa propre

compétence.

L’article 1* fournit au président de la République une auto-habilitation directe — il peut
décider du champ d’application de son habilitation —, tandis que 1’article 2 lui permet une
auto-habilitation indirecte'®*®. Habilitation et auto-habilitation & nommer par décret délibéré
en Conseil des ministres (§1) et par décret simple (§2) coexistent donc dans 1’ordonnance

étudiée.

§1. Les nominations délibérées en Conseil des ministres : entre habilitation

et auto-habilitation

181. Conformément a I’habilitation constitutionnelle, Darticle 1° de I’ordonnance du 28
novembre 1958 établit la liste des emplois pourvus par décret en Conseil des ministres autres

que ceux visés par ’alinéa 3 de I’article 13 de la Constitution'**’. Mais il prévoit également

1837 B ce sens, CE, 10 avril 1959, Fourré-Cormeray, Rec. p. 233 ; D. 1959, p. 210. Voir aussi CE, 14 mai 1986,
Rochaix, Rec. T. p.351, quant au directeur général des hospices civils de Lyon. Voir également quant au
président de la RATP, CE, 7 octobre 1992, Reverdy, Rec. p. 355.

1038 es différentes versions de ce texte depuis le projet gouvernemental jusqu’a son adoption définitive sont
accessibles in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, La Documentation frangaise, 2008, p. 723-750.

1039 Comme le signale O. SCHRAMECK : « Cette liste vaut toujours aprés la révision [du 23 juillet 2008] a ceci
prés que la nomination aux emplois de procureur général dans le corps judiciaire est désormais assortie d’un avis
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que les nominations aux « emplois de direction dans les établissements publics, les entreprises
publiques et les sociétés nationales quand leur importance justifie inscription sur une liste
dressée par décret en Conseil des ministres'®” » seront délibérées en Conseil des ministres.
Autrement dit, alors qu’en vertu de D’article 13 alinéa 4 de la Constitution seule la loi
organique a prise sur la ductilité de ’habilitation présidentielle, ladite loi organique, adoptée
sous forme d’ordonnance, prévoit elle-méme qu’un décret en Conseil des ministres définira
une autre liste concernant, cette fois, « les emplois de direction dans les établissements
publics, les entreprises publiques et les sociétés nationales ». La Constitution renvoie donc a
la loi organique qui renvoie elle-méme a un décret délibéré en Conseil des ministres le soin

d’amender la liste des emplois pourvus en Conseil des ministres.

« Une telle accumulation est de nature & inspirer un certain “tournis” juridique'®*' », crée une
confusion certaine et pose la question fondamentale de la distribution de la compétence de
nomination entre le président de la République et le Premier ministre. Car, outre son
habilitation a nommer par décret délibéré en Conseil des ministres a un certain nombre
d’emplois, qui recele elle-méme une potentielle marge d’auto-habilitation (A), 1’auto-
habilitation du chef de I’Etat parait manifestement dés lors qu’il pourrait, par un décret en

Conseil des ministres, édicter une autre liste d’emplois pourvus en Conseil des ministres (B).

A. L’habilitation &8 nommer en Conseil des ministres

L’article 1* de I’ordonnance organique n°58-1136 se référe a la Constitution (1), avant de
répondre directement aux exigences de 1’article 13 alinéa 4, puisqu’il « détermine les autres

emplois auxquels il est pourvu en Conseil des ministres » (2).

préalable du Conseil supérieur de la magistrature en application de la nouvelle rédaction de ’article 65 de la
Constitution » (O. SCHRAMECK, « Emplois régaliens et conditions de nomination », in Terres du Droit. Mélanges
en ’honneur d’Yves Jegouzo, Dalloz, coll. « Mélanges », 2009, p. 170).

1940 Nous soulignons.

141 0. SCHRAMECK, « Emplois régaliens et conditions de nomination », art. cité, p. 170.
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1. La loi organique se référant a la Constitution

182. L’article 13 alinéa 3 de la Constitution, que vise 1’ordonnance étudiée, mentionne
explicitement huit catégories d’emplois, fonctions ou dignités devant étre pourvus par le
président de la République en Conseil des ministres : « Les conseillers d’Etat, le grand
chancelier de la Légion d’honneur, les ambassadeurs et envoyés extraordinaires, les
conseillers maitres & la Cour des comptes, les préfets, les représentants de I’Etat dans les
collectivités d’outre-mer régies par D’article 74 et en Nouvelle-Calédonie, les officiers

généraux, les recteurs des académies, les directeurs des administrations centrales ». La plupart

1042

de ces postes répondent a la conception gaullienne des grands corps ~ ~ : « grands corps ou

corps constitués qui conseillent I'exécutif'®™ » d’une part et « les hommes qui exercent

1044

’autorité pour le compte de I’Etat'*** » d’autre part. Or, comme le note Luc ROUBAN, « les

grands corps de I’Etat constituent la cheville ouvriére de la circulation des élites entre les

1045

entourages du pouvoir exécutif et les services ~ ». La maitrise de ces emplois — par le

président de la République ou par le Gouvernement — présente de ce fait d’insignes enjeux de

pouvoirs et pose la question des liens entre la haute administration et le pouvoir politique'**.

1042.°i1 est impossible de fournir une définition des grands corps qui fasse I*unanimité, il est néanmoins possible
d’identifier la « conception gaullienne des grands corps ». En ce sens, M.-C. KESSLER, Les Grands Corps de
I’Etat, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 1986, p. 7-18. Du méme auteur, « L’impératif
des grands corps », in S. BERSTEIN, P. BIRNBAUM et J.-P. RIOUX (dir.), De Gaulle et les élites, La Découverte,
coll. « Hors collection Sciences Humaines », 2008, p. 78-79.

1043 M.-C. KESSLER, « L’impératif des grands corps », art. cité, p. 79 (nous soulignons). L’auteur précise : « Le
Général met donc sur le méme plan les grands corps juridictionnels faisant partie de la haute fonction publique
comme le Conseil d’Etat, la Cour des comptes, la Cour de cassation et des institutions formées de membres
nommés par les hautes autorités de 1’Etat tels le Conseil constitutionnel et méme le Conseil économique et
social ».

14 Loc. cit (nous soulignons). L’auteur indique que « dans 1’énumération que fait le Général de ces grands
serviteurs de I’Etat [...] se trouvent les principaux directeurs de ministére, les préfets, les dirigeants d’entreprises
nationalisées, les ambassadeurs, les recteurs... ». A leur coté, on décéle sporadiquement dans le vocabulaire
gaullien les fonctionnaires formés dans les « grandes écoles telles Polytechnique ou I’Ecole nationale
d’administration ».

%5 L. RoUBAN, « L’Etat a I’épreuve du libéralisme : les entourages du pouvoir exécutif de 1974 a 2012 », RF
adm. pub.,n°142,2012, p. 475.

1946 Sur la circulation des élites, la politisation de la haute administration et la fonctionnarisation du politique, la
littérature est éminemment abondante. A titre indicatif, outre les ouvrages et articles, concernant spécialement
certains corps, emplois ou fonctions, cités dans les pages suivantes, outre les travaux incontournables de Luc
ROUBAN (suivant une perspective sociologique, cités en bibliographie de la thése) et de Jacques
CHEVALLIER (plus axés sur la science administrative, cités en bibliographie de la thése), voir :

- pour des études générales de ces phénomenes sous la Cinquieme République, des éléments historiques et de
droit comparé : F. DE BAECQUE etJ.-L. QUERMONNE (dir.), Administration et politique sous la Cinquieme
République, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 2° éd., 1982, 391 p. ; P. BIRNBAUM, Les
Sommets de I’Etat. Essai sur ['élite du pouvoir en France, Seuil, 2° éd., 1994, 210 p. ; CURAPP, La Haute
administration et la politique, PUF, 1986, 240 p.; M. DAGNAUD et D. MEHL, L’Elite rose, Ramsay, coll.
« L’Epreuve des faits », 1982, 370 p.; P. MBONGO (dir.), La Séparation entre Administration et politique en
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L’article 13 constitutionnalise 1’existence de ces emplois et dignités sous la Cinquieme
République. Mais la détermination de leur nombre, leur définition et 1’étendue des missions
qu’ils recouvrent sont laissées a la loi, sinon au réglement ; il faut alors se tourner vers les
normes infra-constitutionnelles pour appréhender le périmetre effectif de la compétence
présidentielle. La nomination du grand chancelier de la Légion d’honneur est siirement la
moins problématique. La Constitution prévoit que ce poste unique est pourvu en Conseil des
ministres ce dont le Code de la Légion d’honneur prend acte'**. Des difficultés s’élévent en
revanche quant aux autres postes visés par I’article 13 et auxquels la loi organique renvoie.

Ceci n’est pas sans conséquence sur le champ d’application de I’habilitation présidentielle.

1048 yarie avec le nombre de

183. Ainsi, le nombre de directeurs d’administration centrale
ministéres et avec leur organisation interne, laquelle est laissée au pouvoir réglementaire.
Tandis que sous la Troisiéme République, « le nombre des emplois de chefs de service de
chaque catégorie, savoir : directeurs généraux ou secrétaires généraux, chefs de division ou
chefs de service, sous-directeurs, chefs de bureau, ne [pouvait] €tre augmenté que par une

10i'* », désormais « I’organisation des services centraux de chaque ministére en directions

1050, Dés lors, si le président de la

générales, directions et services est fixée par décret
République capte le pouvoir de décision appartenant au Premier ministre, alors il peut

potentiellement déterminer lui-méme le nombre de directeurs qu’il nomme. Il en va de méme

droits frangais et étrangers, op. cit., 287 p. ; Revue Pouvoirs, n°40 Des fonctionnaires politisés, 1987, 200 p. ; E.
SULEIMAN, Les Hauts fonctionnaires et la politique, trad. frang. par MEUSY M., Seuil, coll. « Sociologie
politique », 1976, 238 p.; E. SULEIMAN et H. MENDRAS (dir.), Le Recrutement des élites en Europe, La
Découverte, coll. « Recherches », 1995, 264 p.

17 Supprimées par les révolutionnaires en 1791 et 1793, les décorations furent rétablies par NAPOLEON dans
la Constitution du 22 frimaire de 1’an VIII (13 décembre 1799). La loi du 28 floréal de I’an X (18 mai 1802) créa
I’ordre de la Légion d’honneur (Bulletin des Lois de la République frangaise, 3° série, vol. 6 second semestre de
I’an X, Imprimerie de la République, an XI, p. 319-323) ayant vocation a récompenser les militaires ainsi que les
« services et vertus civils ». Sous la Cinquiéme République, la « Légion d’honneur est la plus élevée des dignités
nationales » (Art. R. 1 du Code de la Légion d’honneur et de la médaille militaire) et constitue un ordre, doté de
la personnalité morale (Art. R. 2 du méme Code). Le grand chancelier est président du Conseil de 1’ordre (Art.
R. 11, idem). 11 est nommé par le président de la République en Conseil des ministres, a la différence des autres
membres de "ordre. Sur la Légion d’honneur, voir T. LENTZ (dir.), Quand Napoléon inventait la France.
Dictionnaire des institutions politiques, administratives et de cour du Consulat et de [’Empire, Tallandier, coll.
« Bibliothéque napoléonienne », 2008, p. 391-393. Voir aussi G. FEUER, « Le probléme des décorations en
droit administratif », art. cit., p. 118-132.

104 précisons, qu’il s’agit d’emplois a la décision du Gouvernement au sens de Iarticle 25 de la loi n°84-16 du
11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de I’Etat et du décret n°85-779
du 24 juillet 1985 portant application de [’article 25 de la loi n°84-16 du 11 janvier 1984 fixant les emplois
supérieurs pour lesquels la nomination est laissée a la décision du Gouvernement. A ce sujet, voir infra p. 422 et
s.).

1049 Art. 35 al. 2 de la loi du 13 avril 1900 portant fixation du budget général des dépenses et recettes de
lexercice 1900. Abrogé par le décret n°87-389 du 15 juin 1987 relatif a [’organisation des services
d’administration centrale.

1050 Art. 2 du décret n°87-389 du 15 juin 1987 relatif d I’organisation des services d’administration centrale.
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s’agissant des préfets et représentants de 1’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par
I’article 74 et en Nouvelle-Calédonie dont le nombre varie avec 1’organisation territoriale de

I’Etat'®!. De méme, le nombre de recteurs'%>?

échappe partiellement a la compétence
l1égislative, puisque les circonscriptions académiques, a la téte desquelles ils sont placées, sont

créées par décret'®>. Il n’existait que vingt circonscriptions académiques métropolitaines en

1951 pour des éléments historiques sur I’institution préfectorale, voir en particulier D. CHAGNOLLAUD, Le
Premier des ordres. Les hauts fonctionnaires, XVIII*-XX® siécle, Fayard, 1991, p. 36-39 ; T. LENTZ (dir.) Quand
Napoléon inventait la France (...), op. cit., p. 521 et s. ; F. BORELLA, « Deux siécles d’institution préfectorale »,
in F. BORELLA (dir.), Le Préfet, 1800-2000, gouverneur, administrateur, animateur, Presses universitaires de
Nancy, coll. « Droit, politique, société », 2000, p. 13-25. Une étude sociologique des préfets de la Cinquieme
République est disponible in L. ROUBAN, Les Préfets de la République 1870-1997, Cahiers du CEVIPOF,
n°26, 2000, 109 p. Pour de plus amples informations quant au corps préfectoral et a 1’évolution de la fonction
des préfets, notamment depuis 2010, voir P. GERARD, L’Administration de I’Etat, op. cit., p. 216 et s. (sur le
préfet de département, préfet de région), p. 236 et s. (sur les préfets de région coordonnateurs de missions
interrégionales et préfets de zone de défense et de sécurité) et p. 247 et s. (sur le préfet de département) ; voir
aussi P. JAN, Institutions administratives, op. cit., p. 129 et s.

Avant la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, la seule modification qu’ait connue 1’article 13 de la
Constitution, auquel renvoie 1’ordonnance organique, résulte de la révision du 28 mars 2003. A I’alinéa 3, la
mention des « représentants du Gouvernement dans les territoires d’outre mer » a été remplacée par « les
représentants de I’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par article 74 et en Nouvelle-Calédonie » (Art.
12811 de la loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a [’organisation décentralisée de la
République). La substance de I’article ne fut guére atteinte. Dépositaires de I’autorité de I’Etat en charge des
intéréts nationaux et du respect des lois, représentant le Premier ministre et chacun des ministres, les préfets sont
chargés de veiller a I’exécution des réglements et des décisions gouvernementales et dirigent, sous 1’autorité des
ministres, les services déconcentrés des administrations civiles de I’Etat. Ces missions résultent directement des
dispositions de I’article 72 de la Constitution. Voir également art. 1° du décret n°2004-374 du 29 avril 2004
relatif aux pouvoirs des préfets, a l’organisation et a ['action des services de I’Etat dans les régions et
deépartements. Cf. aussi décret n°64-250 du 14 mars 1964 relatif aux pouvoirs des préfets, a [’organisation des
services de I’Etat dans les départements et a la déconcentration administrative. 11 s’agit également d’emplois a
la décision du Gouvernement.

1052 Qur les recteurs, voir P. GERARD, « Le recteur d’académie », 4JDA, 1996, p. 836-855 et du méme auteur,
pour un article récent et riche d’informations, « Le recteur et son académie », art. cité, p. 353-380. Il est
important d’indiquer qu’au moment de la publication du premier article cit¢ P. GERARD était recteur de
I’ Académie d’Orléans-Tours ; au moment de la publication du second, il venait de démissionner de ses fonctions
de I’académie de Paris suite a 1’alternance de 2012. Il présente lui-méme le Recteur de I’académie de Paris
comme « le premier des recteurs », choisi « personnellement » par le président de la République.

Sur la fonction rectorale, voir aussi T. LENTZ (dir.) Quand Napoléon inventait la France (...), op. cit., p. 391-393.
Les travaux de J.-F. CONDETTE sur le sujet sont incontournables. Voir en particulier, J.-F. CONDETTE et H.
LEGOHEREL (dir.), Le Recteur d’académie. Deux cents ans d’Histoire, Cujas, 2008, 316 p. A travers des
témoignages de recteurs, 1’évolution de la fonction et de la conception de leur fonction par les intéressé(e)s est
saisissante. Pour une étude fouillée des nominations de recteurs depuis 1’origine jusqu’a 1940, voir J.-F.
CONDETTE, « Les recteurs d’académie en France de 1809 a 1940 : évolution d’une fonction administrative »,
Revue d’Histoire moderne et contemporaine, n°51, 2004, p.62-93. La « professionnalisation» et
I’ « universitarisation » (p. 76) des recteurs y est démontrée, chiffres a I’appui, a partir d’une étude systématique
des nominations sur la période considérée. L’article a aussi 1’intérét plus général de montrer, comme 1’indique
son titre, I’évolution de la fonction rectorale : d’un notable mondain au service du ministre, le recteur est devenu
« un gestionnaire, au service de I’Instruction publique » (p. 93). Sur cette évolution, voir aussi B. TOULEMONDE,
« La fonction rectorale depuis 1945 : une profonde transformation », RDP, 2010, p. 1345 et s.

11 s’agit également d’emplois a la décision du Gouvernement.

1953 Institués par le décret du 17 mars 1808, les recteurs sont placés a la téte des circonscriptions académiques
frangaises et chargés de les administrer (telle est leur fonction depuis 1’origine, aujourd’hui codifiée a ’article
L.222-1 du Code de I’éducation). En outre, « dans chaque académie, la chancellerie, établissement public
national a caractére administratif doté de la personnalité civile et de I’autonomie financiére, est placée sous la
tutelle du ministre chargé de 1’enseignement supérieur » (Art. D. 762-1 du méme Code). Le recteur dirige la
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1961'* ; il en existe aujourd’hui vingt-six'*>. Par exemple, la loi n°2015-29 du 16 janvier
2015 relative a la délimitation des regions, aux élections régionales et départementales et
modifiant le calendrier électoral qui réduit le nombre de régions métropolitaines a treize,

n’emportera pas nécessairement une réduction du nombre de recteurs'*°.

184. La question de la définition des emplois pourvus par décret délibéré en Conseil des
ministres est particulierement prégnante s’agissant des autres emplois visés a I’article 13

alinéa 3, car elle questionne la validité des normes de concrétisation de cet article.

Pourraient étre considérés comme « conseillers d’Etat » au sens de la Constitution tous les
personnels fonctionnaires de la haute juridiction'®’. Cela supposerait que tous les membres
titulaires seraient nommés par décret en Conseil des ministres. Pourtant, 1’article L. 121-2 du
Code de justice administrative invite a distinguer les « conseillers d’Etat» des autres
« membres » du Conseil d’Etat, également magistrats administratifs'®®. Conformément aux

dispositions constitutionnelles, les dispositions statutaires prévoient que les conseillers d’Etat

1059

en service ordinaire ou extraordinaire sont nommés en Conseil des ministres. Mais il en va

1060 1061

de méme du Vice-président et des présidents de section . Cependant, puisque ces

derniers doivent étre choisis parmi les « conseillers d’Etat » au sens de article L. 121-2, il est

chancellerie et préside le conseil d’administration de celle-ci (Art. D. 762-4 et 762-5 du méme Code).

1954 Décret n°61-1355 du 12 décembre 1961 modifiant les circonscriptions académiques métropolitaines.

1955 Décret n°2004-701 du 13 juillet 2004 relatif a certaines dispositions réglementaires du code de I'éducation.
Voir art. R. 222-1 du Code de I’éducation. Précisons que la France compte quatre académies ultramarines.

1056 Sur les réflexions en cours & ce sujet, voir en particulier Inspection générale de I’administration de
’éducation nationale et de la recherche, Quelle évolution de I’Etat territorial pour I'éducation nationale,
lenseignement supérieur et la recherche ?, avril 2015, 47 p. Les auteurs du rapport préconisent de réduire a
vingt le nombre d’académies (p. 21).

1957 pour une étude sociologique de ce corps, voir en particulier L. ROUBAN, Le Conseil d’Etat 1958-2008 :
sociologie d’un grand corps, Cahiers du CEVIPOF, n°49, 2008, 118 p.

1958 L article L. 121-2 du CJA dispose que « le Conseil d’Etat se compose du Vice-président, des présidents de
section, des conseillers d’Etat en service ordinaire, des conseillers d’Etat en service extraordinaire, des maitres
des requétes, des maitres des requétes en service extraordinaire, des auditeurs de 1° classe et des auditeurs de 2°
classe ». Sur ’Histoire des modes de recrutement au Conseil d’Etat, voir D. CHAGNOLLAUD, Le Premier des
ordres (...), op. cit., p. 41-52. Une autre approche historique conjuguée a des analyses de science administrative
est proposée in J. CHEVALLIER, « Le Conseil d’Btat, au ceeur de I’Etat », Pouvoirs, n°123, 2007, p. 5-17. Cet
article permet de mesurer I’importance et I’enjeu de ces nominations s’agissant des relations entre
Administration et politique et des ressources de pouvoir, liés notamment a I’investissement des lieux de
pouvoirs. Cette analyse prend encore davantage d’envergure lorsqu’elle est confrontée aux décisions
contentieuses du Conseil d’Etat (voir D. LOCHAK, « Le Conseil d’Etat en politique », Pouvoirs, n°123, 2007,
p. 19-32) et a son éminente fonction consultative (voir N. BELLOUBET, « Conseiller I’Etat, au cceur de I’Etat »,
Pouvoirs,n°123, 2007, p. 33-50).

199 Art. L. 133-3 du CJA.

1060 Art. L. 133-1 du méme Code. Sur I'importance de la fonction du Vice-président du Conseil d’Etat, voir en
particulier P. GONOD, «Le Vice-président du Conseil d’Etat, ministre de la juridiction administrative »,
Pouvoirs,n°123, 2007, p. 117-132.

19! Art. L. 133-2 du méme Code.
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fondé qu’ils soient considérés comme des « conseillers d’Etat » au sens de 1’article 13 de la
Constitution. Il appert néanmoins que le champ d’application de 1’habilitation présidentielle
est déterminé par la loi qui définit ce que sont les conseillers d’Etat au sens de Iarticle 13 de

la Constitution.

185. La méme difficulté s’éléeve s’agissant des « conseillers maitres a la Cour des
Comptes »'°. En vertu de ’article L. 112-1 du Code des juridictions financiéres (CJF), « la
Cour des comptes est composée du Premier président, de présidents de Chambre, de
conseillers maitres, de conseillers référendaires et d’auditeurs ». L’article L. 121-1 du méme
Code indique que « le Premier président, les présidents de Chambre et les conseillers maitres
sont nommés par décret pris en Conseil des ministres ». Comme pour les conseillers d’Etat, il
serait possible d’admettre que la nomination en Conseil des ministres du Premier président et
des présidents de Chambre s’explique par le fait que ces derniers doivent étre choisis parmi

les conseillers maitres. Mais, si cela est vrai pour les présidents de Chambre'*®

, ce n’est pas
le cas du Premier président. En I’occurrence, ce n’est donc pas la Constitution qui habilite le
président de la République a pourvoir ce poste, mais une disposition législative ordinaire,
codifiée par la 1oi n°94-1010 du 2 décembre 1994. Il s’agit d’'une norme de concrétisation non
conforme a ’article 13 de la Constitution, d’une part, parce que le Premier président n’est pas
nécessairement un « conseiller maitre » au sens de ’article 13 et, d’autre part, parce que la
Constitution donne compétence exclusive au législateur organique pour énumérer « les autres

emplois auxquels il est pourvu en Conseil des ministres ».

La nomination du Premier président serait-elle fondée sur le troisiéme alinéa de Iarticle 1* de
I’ordonnance en vertu duquel « il est pourvu en Conseil des ministres [...] aux emplois pour
lesquels cette procédure est actuellement prévue par une disposition législative ou
réglementaire particuliére » ? La réponse dépend, 1a encore, de I’interprétation a retenir. La
temporalité¢ de cette derniére norme n’est pas sans présenter de difficultés. L’adverbe ouvre
potentiellement une bréche permanente dans 1’habilitation. Car n’importe quelle disposition

législative ou réglementaire postérieure au décret pourrait étre considérée comme conforme a

1962 pour une bréve Histoire de la juridiction financiére et I’évolution des modes de nomination allant de pair
avec son statut, voir C. DESCHEEMAEKER, La Cour des comptes, La Documentation frangaise, coll. « Les études
de la Documentation frangaise », 2005, p. 9-24. Voir aussi A. PICHON (dir.), La Cour des comptes, 2014, p. 11-
37. Le second de ces ouvrages est plus récent mais plus orienté vers le grand public : les auteurs n’entrent pas
dans les précisions quant aux statuts, aux nominations, etc.

1063 Art. L. 22-1 du CJF résultant de la loi n°94-1010 du 2 décembre 1994 relative d la partie législative des
livres Ier et Il du Code des juridictions financieres.
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ce troisieme alinéa : bien des dispositions législatives ou réglementaires postérieures a 1959
prévoient la délibération de nominations en Conseil des ministres « au moment de leur
énonciation », donc « actuellement ». Il semble pourtant qu’il faille comprendre que seules les
nominations qui €taient délibérées en Conseil des ministres au moment de 1’entrée en vigueur
de I’ordonnance puissent 1I’€tre encore aprés son adoption. Or, la nomination du Premier
président en Conseil des ministres n’a été¢ consacrée que par 1’article 4 de la loi du 22 juin
1967 relative a la Cour des comptes. En 1958, elle n’était donc pas « actuellement prévue par

une disposition législative ou réglementaire particuliére ».

186. Des griefs analogues se font jour s’agissant des officiers généraux'***. Aux termes du
Code de la défense, la hiérarchie militaire comprend, les militaires de rang, les sous-officiers
et officiers mariniers, les officiers et les Maréchaux de France et amiraux de France'*®.
L’article L. 4131-1 du Code de la défense distingue huit grades d’officiers'®® dont deux
grades de généraux : général de brigade (terre), général de brigade aérienne (air) ou contre-
amiral (mer), d’une part, et général de division, général de division aérienne ou vice-amiral.
En vertu de I’article 13 de la Constitution, parmi les officiers, seuls les généraux sont nommés
en Conseil des ministres. L’article L. 4134-1 du Code de la défense le confirme: «les
nominations dans un grade de la hiérarchie militaire sont prononcées : 1° par décret en
Conseil des ministres pour les officiers généraux ». Cependant, le méme Code précise que
certains généraux « peuvent respectivement recevoir rang et appellation de général de corps
d’armée, de général de corps aérien ou de vice-amiral d’escadre et de général d’armée, de
général d’armée aérienne ou d’amiral'®’ ». Au sens strict, seuls les officiers généraux des

1068

deux derniers grades de la hiérarchie militaire ™ peuvent, conformément aux dispositions de

I’article 13, étre nommeés en Conseil des ministres. Les généraux a quatre ou cinq étoiles ne

1064 Sur ce sujet, voir S. COHEN, La Défaite des généraux. Le pouvoir politique et I’armée sous la V*
République, Fayard, 1994, 276 p. et, dans un registre plus journalistique mais riche d’informations, voir J.
GUISNEL, Les Généraux. Enquéte sur le pouvoir militaire en France, La Découverte, coll. « Enquétes », 1990,
309 p. Voir aussi F. CAILLETEAU et G. BONNARDOT, « Le recrutement des généraux en France, en Grande-
Bretagne et en Allemagne », in E. SULEIMAN et H. MENDRAS (dir.), Le Recrutement des élites en Europe, op. cit.,
p. 158-180.

1065 Cette hiérarchie s’applique tant aux trois armées qu’aux agents de la Gendarmerie.

1066 Sous-lieutenant ou enseigne de vaisseau (pour la marine) de deuxiéme classe, lieutenant ou enseigne de
vaisseau de premicre classe ; capitaine ou lieutenant de vaisseau; commandant ou capitaine de corvette ;
lieutenant-colonel ou capitaine de frégate ; colonel ou capitaine de vaisseau ; général de brigade, général de
brigade aérienne ou contre-amiral ; général de division, général de division aérienne ou vice-amiral.

1067 Art. L. 4131-1 du méme Code : « Les généraux de division, les généraux de division aérienne et les vice-
amiraux peuvent respectivement recevoir rang et appellation de général de corps d’armée, de général de corps
aérien ou de vice-amiral d’escadre et de général d’armée, de général d’armée aérienne ou d’amiral ».

1068 11 sagit des généraux de brigade, de brigade aérienne ou les contre-amiraux (généraux a deux étoiles) et les
généraux de division, de division aérienne ou les vice-amiraux (généraux a trois étoiles).
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sont pas nommés dans un grade de la hiérarchie militaire, ils sont seulement nommés au sens
usuel du terme : une « appellation », un nom leur est attribué. Il est possible d’y voir des
nominations attributives de titres. La encore, [’habilitation présidentielle résultant de 1’article
13 de la Constitution parait méconnue par le législateur car le texte prévoit seulement que le

président de la République est habilité 2 nommer aux emplois civils et militaires de I’Etat.

187. Enfin, ne sont pas non plus exemptes de critiques les normes de concrétisation relatives

aux « ambassadeurs et envoyés extraordinaires'® » au sujet desquels le Président DE

GAULLE considérait qu’ils étaient « ses représentants personnels'®’’». Il convient de

1071

distinguer la nomination a un emploi d’ambassadeur de la nomination a la dignité

d’ambassadeur'’. En effet, les chefs de mission diplomatique, nommés par décret en Conseil

des ministres'?”?

, peuvent étre recrutés tant parmi les ambassadeurs de France que parmi les
membres du corps des ministres plénipotentiaires et du corps des conseillers des Affaires
étrangéres'"". Et le statut de prévoir que la nomination a la dignité d’ambassadeur de France

reléeve du décret en Conseil des ministres. Ainsi le décret du 6 mars 1969 permet-il au

1069 1 a distinction entre ambassadeurs et envoyés extraordinaires retenue dans le texte originel de 1958, qui n’a
pas connu de modification depuis lors, est tombée en désuétude. Seuls demeurent les ambassadeurs portant le
titre officiel d’ « ambassadeur extraordinaire et plénipotentiaire ». Voir J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit
international public, Bruylant, 2001, entrée « Ambassadeur », p. 61. En vertu de ’article 1% du décret n°79-433
du 1% juin 1979 relatif aux pouvoirs des ambassadeurs et a ['organisation des services de I'Etat a [’étranger
« L’ambassadeur est dépositaire de 1’autorité de I’Etat dans le pays ou il est accrédité. [...] Il représente le
président de la République, le Gouvernement et chacun des ministres. Il informe le Gouvernement, négocie au
nom de I’Etat, veille au développement des relations de la France avec le pays accréditaire, assure la protection
des intéréts de I’Etat et celle des ressortissants francais ».

1070 ¢ pE GAULLE, Mémoires d’espoir, t. 1, op. cit., p. 287.

71 M.-C. KESSLER propose de distinguer les ambassadeurs dignitaires des ambassadeurs fonctionnaires (Les
Ambassadeurs, Presses de Sciences Po, coll. « Académique », 2012, p. 46). Cependant, les ambassadeurs ne sont
pas forcément des fonctionnaires car il s’agit aussi d’emplois a la décision du Gouvernement (voir infra p. 422 et
s.). Sur I’évolution des modes de nomination des ambassadeurs, voir dans le méme ouvrage p.58-77 et
également, M. KINGSTON DE LEUSSE, Diplomate. Une sociologie des ambassadeurs, 1L'Harmattan, coll.
« Logiques politiques », 2004, en particulier p. 15-48. Voir aussi D. CHAGNOLLAUD, Le Premier des ordres
(...), op. cit., p. 39-41.

1072 e titre d’ambassadeur de France constitue une dignité accordée a vie a son titulaire et qui a vocation a
distinguer une carriére particuliérement remarquable. Art. 2 du décret n°69-222 du 6 mars 1969 relatif au statut
particulier des agents diplomatiques et consulaires. Voir J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international
public, op. cit., entrée « Ambassadeur ».

073 Art. 66 du décret n°69-222 du 6 mars 1969 relatif au statut particulier des agents diplomatiques et
consulaires.

1074 Aux termes de P’article 1 du décret n°69-222 du 6 mars 1969 relatif au statut particulier des agents
diplomatiques et consulaires : « Le personnel diplomatique et consulaire comprend les ambassadeurs de France
et les fonctionnaires appartenant aux corps suivants: ministres plénipotentiaires ; conseillers des affaires
étrangeres (cadre général et cadre d’Orient) ; secrétaires des affaires étrangeres (cadre général, cadre d’Orient et
cadre d’administration) ; secrétaires de chancellerie ; attachés des systémes d’information et de communication ;
secrétaires des systemes d’information et de communication ».
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président de la République de nommer non seulement aux emplois d’ambassadeurs au sens de

I’article 13 mais encore a la dignité d’ambassadeur.

188. Par ailleurs, en 1998, Jacques CHIRAC' décida de créer des postes
d’ « ambassadeurs thématiques » pourvus tantot par décret en Conseil des ministres, tantot
par simple lettre de service du ministre des affaires étrangéres'’’®. Une telle pratique, qui
perdure et qu’aucune norme n’explique, peut étre analysée d’au moins deux fagons. Soit il
s’agit d’une autre catégorie d’ambassadeurs que celle prévue par ’article 13 de la
Constitution ; dans ce cas, leur nomination en Conseil des ministres suscite 1’étonnement. Soit
il s’agit bien d’ambassadeurs au sens de 1’article 13 ; dans ce cas, leur nomination par simple

1077 cette

lettre n’étonne pas moins. Outre les enjeux financiers non dérisoires qu’elle suscite
pratique atteste encore la liberté que le président de la République peut prendre a 1’égard de
son habilitation. Un « ambassadeur thématique » admit lui-méme que sa « propre nomination
relevait du “fait du prince”, indépendamment de toute utilité¢ identifiée de sa fonction au sein

du ministére, et parfois a I’encontre de la volonté du ministre lui-méme'?”® ».

189. De cet examen il est possible de tirer au moins trois conclusions. D’abord, la notion
d’emploi au sens de I’article 13 de la Constitution est suffisamment vaste pour étre, au moins

partiellement, laissée a la libre appréciation du Parlement, du Gouvernement voire du

1975 A. GOUTEYRON, Rapport d’information fait au nom de la commission des finances, sur la gestion des
carrieres des hauts fonctionnaires du ministere des Affaires étrangeres et européennes, n°268, S, avril 2008, p.
12 (PDF disponible en ligne : http://www.senat.fr/rap/r07-268/r07-2681.pdf).

1976 Cité par R. YUNG et R. DU LUART, Commission des finances, PLF 2013, Rapport spécial « mission “Actions
extérieures de I’Etat” », S., art. 46 Etat B. Annexe 1 Contrdle Budgétaire sur les Ambassadeurs thématiques.
(disponible en ligne : http://www.senat.fr/commission/fin/pjlf2013/np/np01/np012.html).

77 Ibid. En 2011, la somme totale engagée pour les ambassadeurs thématiques atteignait prés de 725 000 euros.
L’ancien Premier ministre, Michel ROCARD, ambassadeur chargé de la négociation internationale pour les
poles arctique et antarctique, toucha ainsi en 2011, 47 286 € de rémunération et 32 379€ de frais de mission. En
2014, le sénateur YUNG maintint ses griefs et proposa dans la discussion sur le Projet de loi de finances pour
2015, « un amendement diminuant symboliquement les crédits du programme (150 000 euros), qui viserait les
moyens de fonctionnement des ambassadeurs thématiques. Une telle initiative imposera au Gouvernement de
justifier I’existence de ces postes et les conditions dans lesquelles les intéressés exercent leur activité » (voir R.
YUNG et E. DOLIGE, Commission des finances, PLF 2015, Rapport spécial « mission “Actions extérieures de
I’Etat” », S. (disponible en ligne : http://www.senat.fr/rap/114-108-31/114-108-316.html).

Adrien GOUTEYRON écrit pour sa part que « la plupart de ces ambassadeurs thématiques ne proviennent pas
du Quai d’Orsay. Leur nomination, dés lors qu’elle entre dans le plafond d’emploi du ministére des Affaires
étrangeres et européennes, accroit la pression sur les effectifs de 1’encadrement supérieur, car toute nomination
suppose la création d’un équivalent temps plein correspondant. Elle a de plus un effet budgétaire, en termes de «
frais de représentation » et de personnel de soutien (secrétaires, chargés de mission etc...) » (A. GOUTEYRON,
Rapport d’information fait au nom de la commission des finances, sur la gestion des carriéres des hauts
fonctionnaires du ministére des Affaires étrangéres et européennes, n°268, S, avril 2008, p. 12 [PDF disponible
en ligne : http://www.senat.fr/rap/r07-268/r07-2681.pdf]).

% R. YUNG et R. DU LUART, Commission des finances, PLF 2013, Rapport spécial « mission “Actions
extérieures de I’Etat” », préc.
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président de la République lui-méme. Ce faisant, la détermination du champ d’application de
I’habilitation présidentielle ne reléverait pas seulement de la loi organique, comme en dispose
pourtant le texte constitutionnel francais. Ensuite, il est permis de soutenir que, méme en
retenant une acception large de la notion d’emploi, certains des textes en vigueur s’opposent
frontalement a 1’habilitation constitutionnelle. Ceci est remarquable s’agissant par exemple du
Premier président de la Cour des comptes ou encore des ambassadeurs thématiques. Enfin, il
faut d’ores et déja remarquer que tous ces emplois pourvus en Conseil des ministres ne sont
pas des « emplois a la décision du Gouvernement » au sens de 1’article 25 de la loi du 11
janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de 1’Etat et du

décret du 24 juillet 1985 qui en porte application'®”.

2. La loi organique énonc¢ant une liste complémentaire d’emplois

190. Outre la référence a la Constitution qu’il opére, I’article 1° de I’ordonnance organique
prévoit, en son premier alinéa, qu’il est pourvu par décret en Conseil des ministres « aux
emplois de procureur général pres la Cour de cassation, de procureur général prés la Cour des
comptes, de procureur général prés une cour d’appel »'®°. En 1’état actuel de 1’organisation
judiciaire, trente-huit emplois sont concernés par 1’énumération a laquelle procéde
I’ordonnance organique : outre les deux procureurs généraux prés les hautes juridictions
s’ajoutent les procureurs généraux affectés prés chacune des trente-six cours d’appel que
compte actuellement la République frangaise. Finalement, ’article 1° de 1’ordonnance
organique du 28 novembre 1958 prévoit relativement peu d’autres emplois pourvus en

Conseil des ministres, lors méme que tel ¢était I’objet de I’habilitation du législateur

organique.

En sus de ces habilitations & nommer en Conseil des ministres — qui peuvent confiner elles-

mémes de facon insidieuse a I’auto-habilitation du président de la République —, I’ordonnance

1979 parmi les emplois énumérés a larticle 13 de la Constitution, seuls les préfets, les directeurs d’administration
centrale, les ambassadeurs et les recteurs sont des emplois a la décision du Gouvernement qui doivent &tre
pourvus en Conseil des ministres en vertu d’une disposition constitutionnelle. Pour des développements sur cette
question, voir infra p. 422 et s.

1080 1 es procureurs généraux prés ces différentes juridictions ont globalement la méme fonction : ils assument le
ministére public. Les procureurs prés les cours suprémes veillent, en sus, a la cohérence de la jurisprudence, au
respect des procédures et opérent un lien entre la juridiction et les diverses autorités de I’Etat. Procureurs prés la
Cour de cassation, voir art. L. 432-1 et s. et R. 432-1 et s. du Code de I’organisation judiciaire ; prés une cour
d’appel, voir art. L. 312-7 et R. 312-14 et s. du méme Code ; pres la Cour des comptes voir, CJF, art. L. 21-3, R.
112-2 etR. 112-8 et s.
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étudiée semble manifestement permettre une « auto-définition'**’

chef de I’Etat.

» de sa compétence par le

B. L’auto-habilitation 2 nommer en Conseil des ministres

191. Le deuxiéme alinéa de I’article 1° de I’ordonnance organique exige qu’il soit pourvu en
Conseil des ministres « aux emplois de direction dans les établissements publics, les
entreprises publiques et les sociétés nationales quand leur importance justifie inscription sur

. , , . . 1082
une liste dressée par décret en Conseil des ministres ™~ ».

Pour mesurer comment, par des mécanismes juridiques — et non simplement par des rapports
de force —, le président de la République a pu capter une importante part de la compétence de
nomination, deux arguments peuvent €tre avancés. Le premier réside dans la non-conformité a
la Constitution de I’article 1 alinéa 2 de ’ordonnance organique du 28 novembre 1958
concrétisant 1’article 13 alinéa 4 (1) ; le second tient a I’effet des arréts Meyet et Collas du

Conseil d’Etat (2).

1. Les effets de I’inconstitutionnalité de I’ordonnance du 28 novembre 1958

La non-conformit¢ de I’ordonnance (a) n’est pas exempte de conséquences quant a
I’extension par le président de la République de sa propre compétence : elle lui permet « de

manceuvrer les portes d’accés aux hautes fonctions publiques'®™ » (b).

a. L’inconstitutionnalité de | 'ordonnance du 28 novembre 1958

192. Trois griefs peuvent étre invoqués a I’encontre de I’article 1" (al. 2) de 1’ordonnance

étudiée. L’un est relatif a la forme ; les deux autres relatifs au fond.

%1 e mot est emprunté & O. GOHIN : « L’évolution de la jurisprudence Meyet de 1992 sur le pouvoir
réglementaire du président de la République », D., 1997, p. 129.

1982 Nous soulignons.

1983 J GEORGEL, Critiques et réforme des Constitutions de la République. De la Quatriéme d la Sixiéme ?, Celse,
1960, t. 2, p. 108.
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D’abord, un grief général peut étre formulé : le recours méme a 1’ordonnance pour concrétiser
I’article 13 de la Constitution est sujet a caution. Effectivement, 1’article 92 de la Constitution
dans sa version de 1958 habilitait le Gouvernement a adopter les « mesures législatives
nécessaires a la mise en place des institutions » (al. 1) et a « prendre en toutes maticres les
mesures qu’il jugera[it] nécessaires a la vie de la nation, a la protection des citoyens ou a la
sauvegarde des libertés » (al. 3). L’action gouvernementale était ainsi limitée par la nécessité
des mesures a adopter. Comme 1’écrit Anne-Marie LE POURHIET, certaines ordonnances
organiques — dont celle du 28 novembre 1958 — « pouvaient fort bien attendre la réunion du
Parlement car, sans nier leur importance, leur intervention ne présentait pas un caractere

1084

urgent  ». Et ’auteur de souligner les conséquences politiques d’un tel détournement de

procédure. Non seulement la procédure de I’article 46 censée doter les lois organiques « d’une

1085

plus grande stabilité » et les entourer « d’un plus grand respect » ~~ n’a pas été appliquée

mais, plus encore, elle a rendu « plus difficile au Parlement toute modification des textes

édictés préalablement en toute facilité par le Gouvernement' ®*¢ ».

Deux arguments de fond peuvent également étre avancés a I’encontre de la conformité de
I’ordonnance étudiée au regard de la Constitution. D’une part, Particle 13 du texte
constitutionnel établit que « [le président de la République] nomme aux emplois civils et

militaires de [’Etat'®™ ». Méme en admettant que cette disposition donne compétence

générale au chef de I’Etat'**®

et méme en admettant que la définition de I’emploi au sens de
I’article 13 est laissée aux organes de concrétisation, il n’en resterait pas moins que I’article
13 n’habilite pas le chef de I’Etat & nommer aux emplois de direction dans les établissements
publics, les entreprises publiques et les sociétés nationales qui ne constituent pas, « a

strictement parler, des emplois civils et militaires de 1’Etat'**’

». D’autre part, 1’ordonnance
étudiée est entachée d’incompétence négative. En prévoyant qu’il est pourvu en Conseil des
ministres « aux emplois de direction dans les établissements publics, les entreprises publiques
et les sociétés nationales quand leur importance justifie inscription sur une liste dressée par

décret en Conseil des ministres », la loi organique, qui seule pourtant devait avoir prise sur la

1084 A -M. LE POURHIET, L Article 92 de la Constitution de 1958, op. cit., p. 24.

1985 M. DEBRE, in COMITE NATIONAL CHARGE DE LA PUBLICATION (...), Documents pour servir a I’Histoire (...),
op. cit.,vol. 3, p. 259.

1086 A -M. LE POURHIET, L Article 92 de la Constitution de 1958, op. cit., p. 25.

'%7 Nous soulignons.

1988 Voir supra, p. 206 et s.

1989'g  AUSTRY, concl. sur CE, 26 février 2001, M. Nentien, RFDA, 2001, p. 532. Nous remercions M. AUSTRY
d’avoir bien voulu nous autoriser a citer ses conclusions inédites.
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1090

ductilité de la compétence présidentielle'™’, se défausse sur le pouvoir réglementaire' . En

permettant qu’un décret délibéré en Conseil des ministres étende la liste des emplois pourvus

1092

en Conseil des ministres, le 1égislateur organique est resté « en-deca de sa compétence =~ », il

093 », 11 en a méconnu « I’étendue'®*

ne I’a pas « exercée pleinement' » ; autant d’expressions
auxquelles le Conseil constitutionnel a pris 1’habitude de se référer pour identifier et
sanctionner ’incompétence négative du législateur' . Ce grief retenu pour la premiére fois
dans la décision n°67-31 DC du 26 janvier 1967'%° est, depuis lors, réguliérement

sanctionné¢'”’ et invoqué par les requérants, y compris dans le cadre de recours a

. 1098
posteriort .

En somme, 1’'usage méme d’une ordonnance de ’article 92, I’interprétation de I’expression
« emplois de I’Etat » que fait sienne la concrétisation étudiée et la compétence dévolue au
pouvoir réglementaire constituent les trois motifs inclinant a penser que 1’alinéa 2 de 1’article

1°" de I’ordonnance étudiée n’est pas conforme a la Constitution.

193. Or, I’ordonnance organique du 28 novembre 1958 n’a pas pu étre soumise au controle

obligatoire de constitutionnalité qui pése pourtant sur les lois organiques puisqu’elle a été

adoptée avant Dinstallation du Conseil constitutionnel qui n’intervint qu’en mars 1959'%%.

1990 Voir supra, p. 198 et s.

1091 ML-AL COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 486. Cf. du méme auteur, M.-A. COHENDET,
La Cohabitation (...), op. cit., p. 192.

192 Ce syntagme apparait dans la décision n°2006-540 DC du 27 juillet 2006, cons. 51, JORF du 3 aoit 2006,
p. 11541, Rec. p. 88.

1093 | expression est employée notamment dans la décision n°2007-557 DC du 15 novembre 2007, cons. 19,
JORF du 21 novembre 2007, p. 19001, Rec. p. 360.

109 1 > expression figure, par exemple, dans la décision n°99-419 DC du 9 novembre 1999, cons. 22 et s., JORF
du 16 novembre 1999, p. 16962, Rec. p. 116.

1995 Voir les développements qu’Ariane VIDAL-NAQUET consacre a I’incompétence négative in M. VERPEAUX
et alii., Droit constitutionnel. Les grandes décisions de la jurisprudence, op. cit., p. 375-380. Voir aussi, du
méme auteur, « L’état de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur 1’incompétence négative », NCCC,
n°46, 2015, p. 5-19.

199 Cons. const., décis. n°67-31 DC du 26 janvier 1967, Loi organique modifiant et complétant I'ordonnance
n°58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, cons. 4 et 5, JORF
du 19 février 1967, p. 1793, Rec. p. 19.

%7 pour un exemple dans le cadre de la procédure QPC : Cons. const., décis. n°2012-298 QPC du 28 mars 2013,
SARL Majestic Champagne [Taxe additionnelle a la contribution sur la valeur ajoutée des entreprises -
Modalités de recouvrement], JORF du 30 mars 2013, p. 5457. Citons également, dans le cadre des décisions de
conformit¢ DC: Cons. const.,, décis. n°2008-564 DC du 19 juin 2008, Loi relative aux organismes
génétiquement modifiés, cons. 9 a 13, JORF du 26 juin 2008, p. 10228, Rec. p. 313.

199 | *incompétence négative du 1égislateur fut ainsi, par exemple, invoquée par la Société Séphora dans le cadre
du recours « QPC » qu’elle dirigea contre les articles L. 3122-32, L. 3122-33 et L. 3122-36 du Code du travail
réglementant le travail de nuit. En 1’espéce, I’argument fut rejeté (Cons. const., décis. n°2014-373 QPC du 4
avril 2014, Société Sephora [Conditions de recours au travail de nuit], cons. 9 a 13, JORF du 5 avril 2014,
p. 6477).

1% Maurice PATIN, Léon NOEL — président du premier Conseil constitutionnel — et Georges POMPIDOU
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Certes, conformément a 1’article 91 de la Constitution, une commission constitutionnelle

8100 Aux termes de la

provisoire avait été instituée par arrété, le 22 novembre 195
Constitution, elle devait « exercer jusqu’a la mise en place du Conseil constitutionnel les
attributions conférées a ce Conseil par les articles 58 et 59 de la Constitution''”" ». Mais
I’arrété créant la commission limita son office en la chargeant seulement de « veiller a la
régularité de 1’¢lection du président de la République » et de statuer « en cas de contestation,
sur la régularité¢ de 1’¢lection des députés et des sénateurs ». Ainsi, aucune des ordonnances

1102

adoptées dans les premiers mois de la Cinquiéme République ™ sur le fondement de I’article

92 ne fut soumise au contrdle de constitutionnalité''**. De surcroit, lorsqu’il eut & examiner la
constitutionnalité d’une loi organique modifiant une ordonnance organique de I’article 92, le
Conseil constitutionnel prit soin de préciser que la conformité de ces derniéres ne pouvait plus
étre contestée''®. De ce fait, méme depuis I’entrée en vigueur de la procédure QPC —

105 ) —, certains auteurs

considérent qu’elles bénéficient d’une « présomption de constitutionnalité''®® ». Ainsi, bien

procédure de « renvoi préjudiciel sur exception d’inconstitutionnalité

que la loi organique du 28 novembre 1958 ait « délégué de maniere parfaitement

furent nommés le 20 février 1959 par le président de la République respectivement pour des mandats de 3, 6 et 9
ans. Ils siégeaient aux cotés de MM. DELEPINE, CHATENAY, LE COQ DE QUERLAND, PASTEUR
VALLERY RADOT, MICHARD-PELISSIER ET GILBERT-JULES.

1% JORF du 25 novembre 1958, p. 10578.

"0 Y >article 91 al. 7 de la Constitution énongait : « Les attributions conférées au Conseil constitutionnel par les
articles 58 et 59 de la Constitution seront exercées, jusqu’a la mise en place de ce Conseil, par une commission
composée du Vice-président du Conseil d’Etat, président, du Premier président de la Cour de cassation et du
Premier président de la Cour des comptes ». Outre ces membres de droit, seuls siégeaient des conseillers d’état et
membres du Conseil d’Etat nommés par le président CASSIN.

192 Selon Anne-Marie LE POURHIET, « 300 ordonnances sur la base de Darticle 92 [ont été prises par le
Gouvernement] entre le 6 octobre 1958 et le 4 avril 1959 » (A.-M. LE POURHIET, L Article 92 de la Constitution
de 1958, op. cit., p. 18. L’auteur en fournit la liste en annexe, p. 71-87). Jean-Pierre DUBOIS en compte 396
entre le 3 juin 1958 et le 4 février 1959 : 75 de juin a octobre 1958 et 321 d’octobre 1958 a février 1959 (J.-P.
DUBOIS, « Les ordonnances de 1958-1959 », in COLLECTIF, L ’Avénement de la V¢ République. Entre nouveauté
et tradition, Armand Colin, 1999, p. 73 et p. 75).

"% 0On se souvient que le Conseil d’Etat a pour sa part jugé que les ordonnances adoptées « par le
Gouvernement en vertu de [’article 92 de la Constitution du 4 octobre 1958, dans I’exercice du pouvoir
législatif [...] ne constitu[ent] pas [des actes] de nature a étre [déférés] au Conseil d’Etat par la voie du recours
pour exces de pouvoir » (CE, 12 février 1960, Société Eky, Rec. p. 101).

%4 Cons. const., décis. n°60-6 DC du 15 janvier 1960, Loi organique portant promotion exceptionnelle des
Frangais musulmans dans la magistrature et modifiant I’ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958, cons. 1,
JORF du 20 janvier 1960, p. 629, Rec. p. 21.

1950, PFERSMANN, « Le renvoi préjudiciel sur exception d’inconstitutionnalité : la nouvelle procédure de
contrdle concret a posteriori », LPA, n°254, 2008, p. 103-110.

1198 Code constitutionnel et des droits fondamentaux, Dalloz, 2014, entrée « Constitution du 4 octobre 1958, art.
46 », p. 844.
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inconstitutionnelle la compétence que lui a donnée la Constitution''”” », le Conseil

constitutionnel ne 1’a jamais sanctionnée ; il en eut pourtant deux fois 1’occasion.

194. D’abord, il fut saisi en 1986 de la loi relative a la liberté de communication, dans le
cadre du controle a priori prévu a I’article 61 de la Constitution. Cette loi ordinaire avait
notamment pour objet de permettre la nomination par décret en Conseil des ministres du
président de la société francaise de télédiffusion et des membres de la Commission nationale de
la communication et des libertés (CNCL). Le Conseil constitutionnel estima que ces mesures
méconnaissaient le domaine directement réservé a la loi organique — en vertu de ’article 13 alinéa 2
— et indirectement réservé au réglement — en vertu de larticle 1% alinéa 2 de 1’ordonnance organique
de novembre 1958''%. Dans son commentaire de la décision, Patrick WACHSMANN estime que
«cette solution confeére évidemment en I’espéce a la hiérarchie des normes une figure bien
paradoxale : une loi ne peut faire ce qu’un décret peut faire et ce renversement des valeurs résulte de

ce qu’on pourrait appeler une théorie de “I’écran 1égislatif organique’™ ' ».

Le Conseil ne saisit pas davantage 1’occasion qui lui fut donnée de se prononcer a nouveau, dans le
cadre du controle de déclassement de ’article 37 alinéa 2 de la Constitution. Le 1% juin 1995, le
Premier ministre lui soumit six dispositions législatives ordinaires ayant toutes en commun de
prescrire que « certaines nominations [dans des établissements ou entreprises publics devaient|

étre effectuées par décret en Conseil des ministres »'''°. Réitérant son raisonnement de 1986,

17y, PETIT, « La nomination des grands commis de IEtat », art. cité, p. 659. Dans le méme sens, voir notam.
M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 468 ; A.-M. LE POURHIET, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 378 (’auteur y confirme ce qu’elle développait dans son mémoire de DEA précité) ; O. SCHRAMECK,
« Emplois régaliens et conditions de nomination », art. cité, p. 170-171 ; Ph. YOLKA, « Le pouvoir de
nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 735 : « Le renvoi au décret constitue une
violation caractérisée de la Constitution ».

108 Cons. const., décis. n°86-217 DC du 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication, cons.
86, 87 et 95, JORF du 19 septembre 1986, p. 11294, Rec. p. 141.

1109 p WACHSMANN, « Loi relative a la liberté de communication » (commentaire), 4/DA, 1987, p. 111. Dans le
méme sens, Pierre AVRIL et Jean GICQUEL écrivirent, dans leur « Chronique constitutionnelle » : « Paradoxe :
la liste des emplois ainsi pourvus peut étre établie par un décret pris en application de 1’ordonnance organique du
28-11-1958 [...] mais non par une loi ordinaire... » (P. AVRIL et J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle
frangaise », Pouvoirs, n°40, 1987, p. 168).

107 s’agissait de la nomination du président de I’Institut national des invalides (art. L. 532 du Code des
pensions militaires), des directeurs des ports autonomes (art. L. 112-3 du Code des ports maritimes, abrogé par
ordonnance en 2010), du directeur général de 1’Agence du médicament (art. L. 567-3 du Code de la santé
publique, abrogé par la loi en 1998. Cette Agence fut remplacée par I’Agence frangaise de sécurité sanitaire des
produits de santé — Afssaps —, elle-méme devenue Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de
santé — ANSM), du président du Centre Georges Pompidou (Art. 4 de la loi n°75-1 du 3 janvier 1975 portant
création du centre national d’art et de culture Georges Pompidou), des présidents du conseil d’administration
des sociétés Compagnie générale d’électricité, Compagnie de Saint-Gobain, Pechiney-Ugine-Kuhlmann, Rhone-
Poulenc S.A. et Thomson-Brandt (Art. 9 de la loi n°82-155 du 11 février 1982 de nationalisation) et du président

238



Un pouvoir capté par [’extension de la compétence

le Conseil constitutionnel déclara que, en vertu de I’article 13 de la Constitution et de
I’ordonnance n°58-1136, les six dispositions en cause relevaient du domaine réglementaire et
non du domaine de la loi (ordinaire). Pour la premiere fois dans le cadre d’une décision « L »,
le Conseil constitutionnel prit soin d’affirmer les limites de ce contrdle en jugeant qu’il lui
appartenait « seulement [...] d’apprécier si les dispositions qui lui [étaient] soumises

[relevaient] du domaine législatif ou du domaine réglementaire''"!

». Il rejeta en ces termes
I’opportunité qui s’offrait de sanctionner la non-conformité de 1’agencement normatif relatif

aux nominations.

Ces décisions laissent soupgonner 1’existence d’un certain nombre de lois ordinaires habilitant
le président de la République a pourvoir a des emplois en Conseil des ministres ; elles sont
effectivement trés nombreuses'''2. Elles confirment, dans le méme temps, I"emprise du
pouvoir réglementaire, exercé en Conseil des ministres, sur le champ d’application de la

compétence de nomination présidentielle.

195. L’article 1* alinéa 2 de I’ordonnance de novembre 1958 pourrait néanmoins étre soumis
au Conseil constitutionnel dans le cadre d’un recours QPC de I’article 61-1 de la Constitution,

comme le fut en 2012 la loi organique relative au statut de la magistrature''”*. Le succés

du conseil d’administration de I’Institut national de I’audiovisuel (INA) (Art. 50 de la loi relative a la liberté de
communication, préc.).

" Cons. const., décis. n1°95-177 L du 8 juin 1995, Nature juridique de dispositions prévoyant que certaines
nominations doivent étre effectuées par décret en Conseil des ministres, cons. 1., JORF du 10 juin 1995, p. 9008,
Rec. p. 211.

"2 pour des exemples assez récents, citons la loi n°2014-288 du 5 mars 2014 relative a la formation
professionnelle, a ['emploi et a la démocratie sociale qui prévoit que le président du Conseil national de I’emploi
est nommé par décret en Conseil des ministres (art. 24). Il en va de méme du président du Conseil national de la
formation professionnelle tout au long de la vie (art. 1¥" de la loi n°2009-1437 du 24 novembre 2009 relative a
Dorientation et a la formation professionnelle tout au long de la vie), du président de 1’ Autorité de la statistique
publique (art. 144 de la loi n°2008-776 du 4 aott 2008 de modernisation de I’économie), de deux membres du
comité monétaire du conseil général de la Banque de France (art. 1¥ de la loi n°2007-212 du 20 février 2007
portant diverses dispositions intéressant la Banque de France), etc.

Les auteurs du guide de l1égistique indiquent, dans la rubrique relative aux nominations individuelles relevant de
la compétence du président de la République : « Des dispositions 1égislatives ou réglementaires particuliéres ont
[...] prévu la délibération en Conseil des ministres de certaines nominations. Ces dispositions ne sont pas
conformes a 1’ordre constitutionnel des compétences, en tout cas pour celles d’entre elles postérieures a
I’ordonnance du 28 novembre 1958 [...] (CC, n°86-217 DC du 18 septembre 1986). Toutefois, dés lors qu’elles
n’ont pas été modifiées ou censurées par le juge, il convient de les appliquer.

Il est d’usage, bien qu’aucun texte ne le prévoie explicitement, de pourvoir en Conseil des ministres aux emplois
supérieurs pour lesquels la nomination est laissée a la décision du Gouvernement (décret n°85-779 du 24 juillet
1985). Sont également soumises au Conseil des ministres, en vertu de 1’usage, les élévations aux dignités de
grand’croix et de grand officier dans I’ordre national de la Légion d’honneur et dans I’ordre national du Mérite,
les nominations et promotions au grade de commandeur dans 1’ordre national de la Légion d’honneur, ainsi que
les nominations et promotions a titre exceptionnel dans 1’ordre national de la Légion d’honneur » (Le guide de
1égistique est réguliérement mis a jour sur le site Légifrance. La rubrique citée a été actualisée en mai 2013).

"3 Cons. const., décis. n°2012-278 QPC du 5 octobre 2012, Mme Elisabeth B. [Condition de bonne moralité
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d’une telle démarche parait cependant hautement improbable dés lors, notamment, que le
Conseil constitutionnel juge « que la méconnaissance par le législateur de sa propre
compétence ne peut étre invoquée a I’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité

que dans le cas ou cette méconnaissance affecte par elle-méme un droit ou une liberté que la

1114

Constitution garantit ~ ». Une telle position fut trés tot défendue par une partie de la doctrine

qui, avant méme ’adoption de la loi organique relative a la procédure QPC, estimait que « le

justiciable ne pourra invoquer que la violation des libertés et droits substantiels reconnus par

1115

la Constitution "~ ». De ce point de vue, il existerait des droits et libertés non substantiels au

nombre desquels figurerait « le principe démocratique, qui représente a la fois le fondement

du pouvoir et les conditions de son exercice'''°

». Celui-ci n’aurait pas lieu d’étre protégé par
le juge constitutionnel frangais dans le cadre du recours préjudiciel. Une telle position qui fait
le départ entre les droits et libertés substantiels et le droit constitutionnel institutionnel, lequel
conférerait tout au plus des droits et libertés de second ordre, n’est nullement évidente''"”.
C’est 1a, d’une part, refuser de voir que le constitutionnalisme a pour horizon, en démocratie
au moins, la garantie des droits et libertés, ce qui se traduit aussi par les institutions. C’est 1a,
d’autre part, priver le justiciable de I’opportunité de saisir « a bras-le-corps, la Constitution,

1118

toute la Constitution, rien que la Constitution " », ainsi que 1’admettent certaines cours

constitutionnelles européennes comme le Tribunal constitutionnel espagnol ou la Cour

pour devenir magistrat], JORF du 6 octobre 2012, p. 15655, Rec. p. 511.

11471 adopta une telle position dés la cinquiéme décision QPC qu’il rendit (Cons. const., décis. n°2010-5 QPC
du 18 juin 2010, SNC KIMBERLY CLARK [Incompétence négative en matiere fiscale], JORF du 19 juin 2010, p.
11149, Rec. p. 114). 1l 1a réaffirma dans la décision précitée du 5 octobre 2012.

s g MATHIEU, « La question de constitutionnalité : quelles lois ? Quels droits fondamentaux ? », LPA, n°136,
2009, p. 20-21. Dans le méme sens, voir notam. Guillaume DRAGO qui évoque « I’esprit de la procédure de
question préjudicielle de constitutionnalité qui veut sanctionner la violation d’un droit constitutionnel
substantiel » (« Exception d’inconstitutionnalité. Prolégoménes d’une pratique contentieuse », JCP G., 2008, p.
217). Voir également en ce sens P. BON, « La question prioritaire de constitutionnalité aprés la loi organique du
10 décembre 2009 », RFDA, 2009, p. 1107-1124.

116 B MATHIEU, loc. cit. L’auteur écrit : « Il est cependant possible de distinguer de ce point de vue la protection
directe des droits et libertés de la protection médiate ou indirecte que constitue le respect des exigences
démocratiques liées a la formation de la loi. La volonté du constituant est sur ce point claire. Le principe
démocratique, qui représente a la fois le fondement du pouvoir et les conditions de son exercice peut &tre
distingué de I’affirmation des droits et libertés qui constitue 1’expression substantielle d’un systéme de valeurs et
la régulation des rapports entre les pouvoirs publics et les individus ou les groupes 1également reconnus ou entre
ces groupes et ces individus ».

"7 Certains auteurs critiquent la distinction adoptée par le Conseil constitutionnel, voir en ce sens par exemple :
L. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de constitutionnalité et contrdle de conventionalité »,
RFDA, 2009, p.789-793; P. CASSIA, «Le renvoi préjudiciel en appréciation de constitutionnalité, une
question d’actualité », RFDA, 2008, p. 877-898.

"% 1 BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de constitutionnalité et contrdle de conventionalité »,
art. cit., p. 789.
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constitutionnelle belge''". Une autre interprétation et, dés lors, une autre concrétisation de

I’article 61-1 de la Constitution est donc encore possible.

b. Des conséquences de [’ordonnance du 28 novembre 1958 sur [’extension de la compétence
présidentielle

196. Faute d’une censure de Darticle 1* alinéa 2 de I’ordonnance organique du 28 novembre
1958, le pouvoir réglementaire est habilité a établir une liste d’emplois pourvus en Conseil
des ministres qui s’ajoute a celle de 1’article 13 alinéa 3 de la Constitution. Il s’agit d’emplois
de direction dans des sociétés nationales, des établissements et entreprises publics. Le premier
décret adopté pour la concrétisation de cette mesure date du 29 avril 1959''%°. 1l prévoyait
initialement la nomination en Conseil des ministres de 51 directeurs au sein de 40
¢tablissements publics, entreprises publiques et sociétés nationales. Il fut modifié vingt-quatre
fois depuis lors, parfois de fagon marginale, parfois en profondeur. Outre le décret du 22
février 1967'"*!, la modification la plus significative résulte du décret n°85-834 du 6 aoit
198522, Celle-ci illustre au mieux ’élasticité de la compétence de nomination du président
de la République et son insigne enjeu politique. A la veille de la premiére cohabitation, ce
décret permit de pourvoir, en Conseil des ministres, a 163 emplois de direction dans 148
établissements publics, entreprises publiques et sociétés nationales. Certes, le Gouvernement
socialiste avait nationalis€¢ un certain nombre d’entreprises entre 1981 et 1985 ce qui eut
mécaniquement pour effet d’augmenter le nombre d’ « entreprises publiques et de sociétés
nationales » et, par la, le nombre d’emplois susceptibles d’étre pourvus en Conseil des
ministres en vertu de ’article 1* de I’ordonnance organique du 28 novembre 1958. Mais ces
nationalisations n’expliquent pas a elles seules 1’augmentation de pres de 270% du nombre

d’organismes concernés et I’augmentation de pres de 219% du nombre d’emplois pourvus en

"9 1bid., p. 790.

120 pecret n°59-587 du 29 avril 1959 relatif aux nominations aux emplois de direction de certains
établissements publics, entreprises publiques et sociétés nationales.

21 Décret n°67-152 du 22 février 1967 modifiant le décret n°59-587 du 29 avril 1959 relatif aux nominations
aux emplois de direction de certains établissement publics, entreprises publiques et sociétés nationales. Ce
décret substitue une nouvelle liste & 1’énumération d’emplois du décret de 1959 dans sa version complétée par
quatre décrets en 1960 et 1962. Le nombre de directeurs ainsi nommés fut élevé a soixante-quinze dans
cinquante-cing institutions, soit une augmentation de 27,5% du nombre d’institutions concernées et une
augmentation de 47% du nombre d’emplois pourvus en Conseil des ministres par rapport a 1959.

122 Décret n°85-834 du 6 aott 1985 relatif aux nominations aux emplois de direction de certains établissements
publics, entreprises publiques et sociétés nationales et modifiant le décret n°59-587 du 29 avril 1959 modifié.
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Conseil des ministres''?.

Le décret de 1985 fut surtout 1’occasion pour le Président
MITTERRAND de préparer la cohabitation qu’il allait probablement devoir affronter, en
prenant la main sur un nombre important de nominations''**. Les écrits et témoignages des
acteurs de I’époque confirment cette position et révelent que 1’extension de la liste d’emplois
pourvus en Conseil des ministres n’était pas seulement « un effet heureux pour le président de

1125, mais bien ’objectif visé''*®. 1l s’agissait, pour Fran¢ois MITTERRAND,

la République
d’étendre son pouvoir de nomination au détriment du Gouvernement de Jacques CHIRAC''?’.
Jean-Claude ZARKA, cherchant a illustrer « la mise en place préventive [par le président de
la République] de moyens d’empécher », cite d’ailleurs, en premier lieu, ce décret comme
exemple''*®. A son tour, Jacques CHIRAC, qui s’était engagé a abroger ce décret, s’abstint de

le faire une fois installé a I’Elysée''*’.

L’ambition présidentielle (celle de Francois MITTERRAND d’abord, celle de Jacques
CHIRAC ensuite) n’a pas ¢été décue car il est volontiers admis que les nominations
prononcées en Conseil des ministres relévent au premier chef de la volonté présidentielle et,
qu’en période de cohabitation, le président de la République conserve un véritable pouvoir de
veto les concernant. Cette interprétation est, au reste, confortée par la jurisprudence
administrative et particulierement par la jurisprudence Meyet-Collas. Bernard CHENOT put
ainsi écrire avec humour mais trés justement qu’ « une nouvelle catégorie d’actes juridiques

naquit alors du moins officieusement : I’arrété ministériel pris en Conseil des ministres' " ».

123 par rapport 4 1967, cela correspond 4 une augmentation de 190% du nombre d’entreprises, établissements ou
sociétés visés et a une augmentation d’environ 117% du nombre d’emplois pourvus en Conseil des ministres sur
le fondement de P’article 1* de I’ordonnance n°58-1136. Le dernier décompte opéré (avril 2015) témoigne d’une
diminution par rapport a 1985 : quatre-vingt-onze emplois sont visés par le décret en 2015.

24 M.-A. COHENDET, La Cohabitation (...), op. cit., p. 194-195.

1125 Selon I’expression de Renaud DENOIX de SAINT MARC (voir en annexe 2, p. 583).

1126 Jean-Louis BIANCO nous le confirma sans aucune hésitation (voir en annexe 2, p. 666).

127 pour des exemples d’articles dans la presse de ’époque, voir P. JARREAU, « Un décret accroit le nombre des
hauts fonctionnaires nommés par le chef de I’Etat », Le Monde, 8 aott 1985.

1128 Tel est le titre de la section 1 du premier chapitre du titre 2 de la premiére partie de la thése de I’auteur : J.-C.
ZARKA, Fonction presidentielle et problématique majorité présidentielle/majorité parlementaire sous la
Cinquieme République (1986-1992), op. cit., p. 99-102. Outre le décret de 1985 qu’il évoque, 1’auteur s’attache a
étudier la nomination du président du Conseil constitutionnel et la loi électorale du 10 juillet 1985 comme les
deux mécanismes topiques permettant au président de la République de se donner des moyens d’empécher
I’action d’une majorité hostile avec laquelle il devrait cohabiter.

1129 Le nombre de postes a la discrétion du pouvoir n’a pas été réduit », Le Monde, 9 janvier 1997.

130 g CHENOT, « Le ministre, chef d’une administration », Pouvoirs, n°36, 1986, p. 83-84. L’auteur ajoute :
« Les textes publiés au mois d’aolit 1985, en allongeant trés sensiblement la liste des nominations qui doivent
étre faites en Conseil des ministres consacrent la réduction de 1’autonomie de chaque ministre au profit de
Matignon et de I’Elysée ». A notre sens, ils profitent surtout au second
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2. Les effets de la jurisprudence Meyet-Collas

La jurisprudence Meyet-Collas'"' du Conseil d’Etat emporte des conséquences tant sur
I’habilitation présidentielle que sur I’exercice-méme de la compétence (a). Ces conséquences,

largement critiquées par les commentateurs méritent pourtant d’étre reformulées (b).

a. Le sens de la jurisprudence Meyet-Collas : la « doctrine de [’institution p!132

197. L’arrét Meyet du 10 septembre 1992'"*? concerne un décret réglementaire du président
de la République organisant les opérations de référendum relatives au traité de Maastricht. Le
requérant contestait la 1égalité¢ du décret par lequel le Président soumit le traité au référendum.
Au titre des critiques touchant a la légalité¢ externe de I’acte, le requérant estimait que le
décret n’aurait pas di étre délibéré en Conseil des ministres dans la mesure ou aucune
disposition constitutionnelle ou législative ne prescrivait cette délibération. Partant, la
signature dudit décret par le président de la République était selon lui surabondante et seul le
Premier ministre était compétent pour le signer — et non le contresigner — en vertu de I’article
21 de la Constitution. Le requérant se prévalait de la jurisprudence Syndicat autonome des
enseignants de médecine rendue sur conclusions conformes de Serge DAEL'"**. En effet,

dans cet arrét de 1987, le Conseil d’Etat avait jugé que si un décret était délibéré en Conseil

31 puisque la jurisprudence est I’expression du pouvoir normatif général du juge, il est permis de considérer que
deux arréts combinés peuvent former une jurisprudence, c’est-a-dire une régle générale que la doctrine peut
révéler. Sur les rapports entre doctrine et jurisprudence, voir M. DEGUERGUE, « Jurisprudence » in D. ALLAND et
S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 886-887. Sur les évolutions et la distinction du
pouvoir jurisprudentiel et du pouvoir juridictionnel du juge administratif, voir M. LANNOY, Les Obiter dicta du
Conseil d’Etat statuant au contentieux, thése dact., Université Paris I, 2014, p. 263-442 et en particulier, p. 263-
270.

132 Nous reprenons ici la typologie proposée par Xavier MAGNON qui, s’agissant du Conseil constitutionnel,
distingue les doctrines internes au Conseil constitutionnel et la doctrine externe, a savoir la doctrine
universitaire. Les doctrines internes se subdivisent en « doctrine du Conseil », « doctrine du juge » ou « doctrine
premiére » — constituée des motivations des décisions — et « doctrines secondes » ou « doctrines de 1’institution »
définies par I’auteur comme des doctrines « protéiformes [constituées par les] communiqués de presse, dossiers
documentaires, commentaires de 1’institution, anciennement commentaires aux Cahiers du Conseil
constitutionnel, tous publiés en ligne sur le site internet du Conseil constitutionnel sous chaque décision, résumés
des décisions présentés dans les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, tables analytiques en ligne sur le
site, commentaires ponctuels des membres du service juridique et du secrétaire général dans les revues juridiques
spécialisées et contributions, commentaires et autres discours des membres du Conseil constitutionnel ou des
services de celui-ci publiés dans des revues et des ouvrages ou encore disponibles en ligne sur le site du Conseil
constitutionnel » (X. MAGNON, « Que faire des doctrines du Conseil constitutionnel ? », NCCC, 2013, n°38,
p. 207. Souligné par 1’auteur).

1133 CE Ass., 10 septembre 1992, Meyet, Rec. p. 327 (avec les concl. de D. KESSLER).

1134 CE, 16 octobre 1987, Syndicat autonome des enseignants de médecine, Rec. p. 311 (avec les concl. de S.
DAEL).
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des ministres sans qu’aucune norme ne I’elit imposé, alors ledit décret devait étre considéré
comme un décret du Premier ministre nonobstant la signature surabondante du président de la

République.

198. Cette solution fut pourtant abandonnée dans 1’arrét Meyet par la haute assemblée qui
suivit les conclusions du commissaire du Gouvernement KESSLER. Pour ce dernier, un
revirement de jurisprudence était nécessaire, tant 1’arrét Syndicat autonome des enseignants
de médecine réduisait « a trop peu de choses la formalité essentielle qu’est le passage devant

le Conseil des ministres!'’

». Il concluait que, si effectivement aucune norme ne prévoyait
une délibération du Conseil des ministres, aucune non plus ne I’interdisait. Dés lors, puisque
le décret attaqué avait été pris en Conseil des ministres, le Président était compétent pour le
signer et le Premier ministre pour le contresigner. La haute Assemblée fit droit aux arguments
du commissaire KESSLER et retint une conception «formelle et absolument

136 o du décret délibéré en Conseil des ministres : sont des décrets délibérés en

1137

tautologique

Conseil des ministres les décrets délibérés en Conseil des ministres

199. Une telle position n’est pas dépourvue d’effet sur les nominations délibérées en Conseil
des ministres. Non seulement, elle a des conséquences sur les décrets délibérés en Conseil des
ministres qui ont pour objet d’habiliter le président de la République 4 nommer''**. Mais elle
a aussi des conséquences sur les décrets délibérés en Conseil des ministres qui ont pour objet
de procéder a des nominations''*. Comme le signalait le Conseil d’Etat dans le communiqué
de presse relatif a la décision Meyet, « lorsqu’il signe un décret en Conseil des ministres, le

président de la République en devient juridiquement 1’auteur et le décret ne peut plus étre

'35 D KESSLER, concl. sur CE Ass., 10 septembre 1992, Meyet, Rec. p. 335 ou RDP, 1992, p. 1807.

1136 e caractére tautologique de cette définition des décrets délibérés en Conseil des ministres est revendiqué par
le commissaire du Gouvernement lui-méme (Rec. p. 335). Les commentateurs n’ont pas manqué, pour leur part,
de la critiquer : O. GOHIN, « La signature par le président de la république des décrets pris en Conseil des
ministres » (note), D., 1993, p. 293 et s. ; A.-M. LE POURHIET (note), RDP, 1992, p. 1822 et s. ; P. CELERIER
(note), LPA, 21 octobre 1992, p. 11 et s. ; M.-T. VIEL, « Régime des décrets librement délibérés en Conseil des
ministres », AJDA, 1994, p. 904 et s. Contra J. MASSOT, « Les catégories de décrets réglementaires : critére
matériel et critére formel », in La République. Mélanges en [’honneur de Pierre Avril, Montchrestien, 2001,
p. 363-371.

37 « Que les décrets attaqués ont été délibérés en Conseil des ministres ; que, par suite, et alors méme qu’aucun
texte ne prescrivait cette délibération, ils devaient &tre signés, comme ils 1’ont été, par le président de la
République » : CE Ass., 10 septembre 1992, Meyet, préc.

138 Voir contra les entretiens avec Renaud DENOIX DE SAINT MARC (p. 586 et s.) et Marceau LONG (p. 620
et s.) dans lesquels ces deux anciens Vice-présidents du Conseil d’Etat affirment qu’a leur point de vue la
jurisprudence Meyet ne peut avoir de conséquences sur les nominations présidentielles.

139 Dans le méme sens, voir Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de 1’Etat sous la V¢ République »,
art. cité, p. 728 et E. BREEN et C. BOLLA, « Régime juridique de I’entreprise publique », Juris-Classeur
Administratif, fasc. 1138-10, 2014, §78.
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modifi¢ que par lui ». Telle est la doctrine de I’institution. Il en résulte que le Premier ministre

140 Cette

est incompétent pour modifier un décret délibéré en Conseil des ministres
conclusion fut confirmée mais partiellement atténuée dans ses effets par 1’arrét Ministre de la
Défense c¢./ Collas''*'. Dans cette seconde affaire le Conseil d’Etat jugea légal un décret
primo-ministériel modifiant un décret en Conseil des ministres au motif que ce dernier

prévoyait lui-méme sa modification par décret simple''*.

Ces deux arréts, et la jurisprudence qui en ressort, n’ont pas manqué de susciter la critique.

b. Les critiques adressées a la jurisprudence Meyet-Collas : une reformulation du probleme

200. L’arrét Meyet fut accueilli par une partie de la doctrine comme une jurisprudence
permettant au président de la République de disposer de sa propre compétence. L’arrét
Ministre de la Défense c./ Collas qui le suivit ne tarit pas ces critiques. Quoique ce ne soit
jamais sur le terrain des décrets individuels que la doctrine s’ inquiéta de cette jurisprudence, il
convient de montrer, en redéployant les arguments des commentateurs, que cette
jurisprudence Meyet-Collas n’est pas sans conséquence sur la compétence présidentielle de

nomination.

201. La principale critique adressée a la jurisprudence Meyet est qu’elle permet de déroger au
principe de I’indisponibilité des compétences ou, plus exactement, a I’indisponibilit¢ des
normes d’habilitation''*. Puisqu’il ressort de la jurisprudence Meyet-Collas que le président
de la République décide librement quels seront les décrets délibérés en Conseil des ministres,
il en résulte que I’extension des nominations pourvues en Conseil des ministres releve de la

décision du président de la République. Puisque le président de la République préside le

1140 Cette conséquence de la jurisprudence Meyet fut effectivement appliquée dans les arréts CE, 23 mars 1994,
Comité d’entreprise de la Régie nationale des usines Renault, Rec. p.152 et CE, 27 avril 1994, Epoux
Allamigeon et époux Pageaux, Rec. p. 191.

41 CE, 9 septembre 1996, Ministre de la Défense c./ Collas, Rec. p. 347.

142 e Secrétariat général du Gouvernement parle, depuis lors, de disposition de « démeyetisation ». En ce sens,
voir I’entretien avec Sylvie MARAIS-PLUMEJEAU, p. 625 et s.

"3 Sur ce sujet et pour une reformulation du principe d’indisponibilité des compétences et la démonstration de
I’existence d’un certain nombre d’exceptions, voir Ph. AZOUAOU, L’Indisponibilité des compétences en droit
public interne, op. cit., en particulier p. 585 et s.
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1144 1145 .
, 1l

Conseil des ministres et qu’il s’est arrogé le pouvoir d’en maitriser I’ordre du jour
lui suffirait d’inscrire un projet de décret étendant le nombre des nominations délibérées en
Conseil des ministres pour qu’elles relévent de sa propre compétence. Certes, la jurisprudence
Collas permet qu’un décret en Conseil des ministres prévoie sa propre modification par décret
simple, mais ce n’est alors qu’une confirmation de la prééminence présidentielle. Car, dans

cette hypothése encore, le chef de 1’Etat maitrise son habilitation et celle du Premier ministre.

202. Sur ce point, I’acerbe critique d’Olivier GOHIN mérite d’étre relue :

Acte est donc pris que I’extension indéfinie, illimitée et définitive du pouvoir réglementaire
général du président de la République par Iui-méme, au titre de ce qu’il faut bien regarder
comme une auto-définition par une autorité administrative de sa propre compétence, n’est pas
irréversible et que, circonstance aggravante, il appartient au président de la République de se
défaire, autant qu’il le peut et aussi souvent qu’il le veut, du pouvoir dont il s’est tout simplement
empar€. [...] Comment qualifier, a la vérité, le régime qui permet au président de la République

d’aspirer ou d’expirer, a son propre rythme, la compétence du Premier ministre en définissant

. . . . 1146
non seulement sa propre compétence, mais encore la compétence de ce dernier  ?

Comme I’indique le professeur, prenant acte de la réalit¢ des rapports de pouvoir qui
modelent 1’exécutif, la jurisprudence Meyet-Collas permet effectivement au président de la
République de s’ « auto-habiliter ». Que le juge ait entendu privilégier le président de la
République dans son rapport au Premier ministre ne fait aucun doute. Cela ressort au moins
des conclusions du commissaire KESSLER. Pourtant, les normes constitutionnelles relatives
aux nominations par le président de la République, au premier rang desquelles figure I’article
13, ne permettaient nullement de déroger a 1’indisponibilité des compétences au bon vouloir

et au bénéfice de ’intéressé.

1144 Art. 9 de la Constitution. Sur I’organisation et le fonctionnement du Conseil des ministres, cf. S. RIALS, La
Présidence de la République, op. cit., p. 113-114 et M.-A. COHENDET, Le Président de la République, op.
cit.,p. 99 et s.

145 Voir par exemple, I’importance pratique de 1’ordre du jour telle qu’en rend compte Renaud DENOIX DE
SAINT MARC en annexe 2 de la présente thése, p. 583. Pourtant, méme s’il s’agit, 1a encore, d’une pratique
installée ceci n’a rien d’évident. En 1959, commentant le nouveau texte constitutionnel, le professeur
GEORGEL affirmait : « Le Premier Ministre est maitre de 1’ordre du jour des délibérations en Conseil des
ministres. Il peut, de cette fagon, retirer & tout instant de la discussion un texte dont les termes lui déplaisent, et
“I’enterrer” au besoin » (J. GEORGEL, « Tableau de la Cinquiéme République selon la Constitution du 5 octobre
1958 », art. cité, p. 484-485).

1460, GoHIN, « L’évolution de la jurisprudence Meyet de 1992 sur le pouvoir réglementaire du président de la
République », art. cité, p. 130.
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203. Mais il est possible de présenter sous un autre jour les conséquences de la jurisprudence
Meyet-Collas. Car, prenant au sérieux le caractére formel de la compétence présidentielle
lorsque celle-ci est contresignée, il faut bien admettre que le Premier ministre demeure
juridiquement compétent pour s’opposer au processus consistant a augmenter le nombre de
décrets délibérés en Conseil des ministres. Le Premier ministre est juridiquement habilité a
refuser d’apposer son contreseing. Qu’il ne le fasse pas illustre I’idée selon laquelle, sous la
Cinquieme République, « les principaux processus constitutionnels officiels de décisions [...]
se déroulent, apparemment, comme dans les autres démocraties parlementaires occidentales,

mais ils sont en réalité initiés par le chef de I’Etat et convergent politiquement vers lui''* ».

Dés lors, soit il faut prendre acte de la présidentialisation du systéme politique de la
Cinquieme République considérant que le fait s’est mué en droit et se donne comme valide.
Dans ce cas, la critique d’Olivier GOHIN a I’encontre de la jurisprudence Meyet-Collas est
aussi alarmante que fondée. Si le président de la République décide du champ d’application
de sa compétence et s’il décide effectivement des nominations prononcées, alors « il se donne
en quelque sorte les moyens de controler par “procuration” 1I’Administration qui est
constitutionnellement subordonnée au Gouvernement''** »''*°. Soit il faut fournir une
explication de cette jurisprudence en prenant pleinement acte des normes positives en vigueur
et, dans ce cas, il faut admettre que le Premier ministre est maitre de sa propre compétence et
de ce qu’il accepte de soumettre au seing — et non a la décision — du président de la
République en Conseil des ministres. Puisque telles sont bien les deux appréhensions
possibles de cette jurisprudence, cela a pour conséquence de permettre soit au président de la
République soit au Premier ministre de déterminer le champ de leur propre habilitation. Dans
les deux hypotheses, la compétence bénéficiant au Parlement est méconnue. La critique
pourrait encore aller plus loin en considérant que I’indisponibilit¢ des normes d’habilitation
est également atteinte puisque c’est le 1égislateur organique lui-méme qui a ainsi concédé une

part du champ d’application''™® de son habilitation au pouvoir réglementaire. Mais, dans la

47 A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? (...) », art. cité, p. 3 (du PDF
disponible en ligne).

"4%p JAN, « La réelle mais fragile prééminence présidentielle sous la V¢ République », art. cité, p. 7.

149 L es témoignages recueillis auprés des personnes que nous avons interrogées montrent que le président de la
République n’hésite pas a user d’un pouvoir d’évocation, particuliérement dans ses domaines d’expertise. Voir le
témoignage fourni par Frédéric SALAT-BAROUX, p. 594 et s. de la présente thése. Voir aussi I’entretien avec
Marceau LONG s’agissant du Président GISCARD D’ESTAING, infra p. 615 et s.

115011 est aussi possible de penser que I’incompétence négative est un vice affectant 1’élément « acteur » de la
norme d’habilitation. En ce sens, cf. Ph. AZOUAOU, L’Indisponibilité des compétences en droit public interne,
op. cit., en particulier p. 543 et s. et G. TUSSEAU, Les Normes d’habilitation, op. cit., p. 436 et s. Sur les éléments
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mesure ou cette loi organique prit la forme d’une ordonnance de I’article 92, le grief est
surtout imputable aux auteurs de cette ordonnance, c’est-a-dire au Gouvernement DE

GAULLE'"!,

Telles sont les premiéres conclusions qui permettent de démontrer comment, par la maitrise
des normes de concrétisation, le président de la République peut étendre a loisir le champ
d’application de son habilitation en matiere de nomination et, avec elle le pouvoir de
désignation capté. Il persévere ainsi dans son pouvoir et 1a s’exprime le conatus a I’ceuvre
5 - . . 1152 . . .. , . .

s’agissant des nominations ~°. Mais le Premier ministre comme le législateur organique
seraient eux-aussi artisans de cette incontrélable ductilité. Le méme phénomene s’observe

s’agissant des habilitations a nommer par décret simple.

§2. Les nominations par décret simple : entre habilitation et auto-

habilitation

204. L’article 1* de I’ordonnance organique du 28 novembre 1958 traitait la question des
nominations pourvues par décrets en Conseil des ministres. L’article 2 régle celle relative aux

décrets présidentiels « simples ».

Sous réserve des griefs tirés d’une éventuelle inconstitutionnalité de ces dispositions''>?, il

convient de souligner que le législateur organique établit une liste d’emplois pourvus par
décret non délibéré en Conseil des ministres (A), ce qui pose la question de savoir si cet

article épuise la compétence de nomination par décret simple (B).

composant les normes d’habilitation selon le professeur TUSSEAU, voir les éléments présentés en introduction
p-4lets.

151 Ceci est étudié dans le chapitre suivant.

1152« Le pouvoir est animé par une sorte de conatus, pour parler comme Spinoza, [...] d’une tendance a
persévérer dans 1’étre », affirma Pierre BOURDIEU (Sur ['Etat. (...), op. cit., p. 419 (Cours du 24 octobre 1991).
153 Voir supra, p. 208 sq. et p. 234 sq.
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A. L’écume des nominations : des décrets présidentiels simples autorisés par le

législateur organique

205. Aux termes de I’article 2 de ’ordonnance n°58-1136 : « Sont nommés par décret du
président de la République :

Les membres du Conseil d’Etat et de la Cour des comptes ;

Les magistrats de I’ordre judiciaire ;

Les professeurs de 1’enseignement supérieur, les officiers des armées de terre, de mer et de
Iair.

Sont, en outre, nommés par décret du président de la République, a leur entrée dans leurs
corps respectifs, les membres des corps dont le recrutement est normalement assuré par
I’école nationale d’administration, les membres du corps préfectoral, les ingénieurs des corps
techniques dont le recrutement est en partie assuré conformément au tableau de classement de

sortie de I’école polytechnique ».

Cet article prévoit deux grandes situations elles-mémes subdivisées en plusieurs branches.
Dans la mesure ou, pour certains emplois, il est indiqué que le président de la République ne
nomme qu’a I’entrée dans le corps, il faut conclure que 1’article 2 de I’ordonnance distingue
les emplois pour lesquels le président de la République intervient a chaque évolution de grade
— c’est-a-dire de la premicre nomination a chaque avancement (1) — des emplois pour lesquels

il ne proceéde qu’a la primo-nomination (2).

1. Des nominations par décret présidentiel simple jalonnant ’ensemble d’une
carriere

206. Les membres du Conseil d’Etat et de la Cour des comptes, les magistrats de 1’ordre
judiciaire, les professeurs de I’enseignement supérieur, les officiers des armées de terre, de
mer et de 1’air sont nommés par décret présidentiel simple. Comme cela a pu étre indiqué
s’agissant des nominations délibérées en Conseil des ministres, le périmetre exact de
I’habilitation ainsi concédée au président de la République est partiellement déterminé par

I’étude des statuts des différents corps concernés.
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S’agissant des membres du Conseil d’Etat, le champ exact de I’application de I’article 2 de
I’ordonnance organique est déterminé par la loi. Puisqu’au regard du statut du corps, il
convient de distinguer les « conseillers d’Etat », au sens de I’article 13 d’une part, et les
« membres du Conseil d’Etat », au sens de D’article 2 alinéa 1 de I’ordonnance 58-1136,
d’autre part, seuls ces derniers — maitres des requétes et auditeurs — sont nommeés par décret
présidentiel simple'"**. Pareillement, parmi les « membres de la Cour des comptes », seuls les

1155

conseillers référendaires et les auditeurs ~° sont nommés par décret non délibéré en Conseil

des ministres. De méme encore, ne sont considérés comme « professeurs de I’enseignement

supérieur'

» au sens de cet article qu’une partie des membres de I’enseignement supérieur
exercant des fonctions d’enseignement'*’. Les discussions qui se nouérent sur cette question
lors de I’examen du texte par le Conseil d’Etat en 1958 indiquent clairement que les
rédacteurs n’entendirent habiliter le président de la République a nommer par décret simple
que les professeurs statutaires de I’enseignement supérieur''°*. Néanmoins, des dispositions

éparses permettent de nommer, par décret simple, des professeurs non titulaires''*’

. Quant aux
magistrats de ’ordre judiciaire, ’article 1° de I’ordonnance organique prévoit la nomination
en Conseil des ministres des procureurs généraux prés la Cour de cassation et prés une cour

d’appel, qui sont évidemment des magistrats de I’ordre judiciaire. Il faut donc, sauf a souffrir

"> Voir art. L. 133-4 a L. 133-6 du CJA.

1155 Ceci résulte de I’article L. 112-1 du CJE. Voir également les débats sur ces questions lors de la réunion de
I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat chargée d’émettre un avis sur le projet d’ordonnance présenté par le
Gouvernement (COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V°® REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, op. cit., p. 738).

156 1a mention des professeurs de I’enseignement supérieur ne figurait pas dans la premiére version de
I’ordonnance organique parue au JORF du 29 novembre 1958 ; il s’agissait d’une erreur qui a été corrigée dix
jours plus tard par un rectificatif paru au JORF du 9 décembre 1958.

57 Larticle L. 951-1 du Code de I’éducation dans sa version en vigueur énonce : « Sous réserve des dispositions
de larticle L. 951-2, le personnel enseignant comprend des enseignants-chercheurs appartenant a 1’enseignement
supérieur, d’autres enseignants ayant également la qualité de fonctionnaires, des enseignants associés ou invités
et des chargés d’enseignement ». Il reprend in extenso 1’énoncé de I’article 54 de la loi n°84-52 du 26 janvier
1984 sur l’enseignement supérieur (dite loi SAVARY).

158 En ce sens, voir COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V° REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, op. cit., p. 738.

159 1 a réglementation relative aux professeurs associés et ses évolutions illustrent pleinement les titonnements
normatifs qu’occasionne la question des nominations. Le décret n°69-543 du 6 juin 1969 relatif au recrutement
de personnels associés dans les établissements d’enseignement supérieur relevant de [’éducation nationale
distinguait les nominations de professeurs associés par décret et les nominations par arrété du ministre en charge
de I’éducation nationale en fonction de la durée de 1’association. Dans sa version de 1978, le décret relatif au
recrutement de personnels associés ou invités dans les établissements d’enseignement supérieur et de recherche
relevant du ministére des universités (décret n°78-284 du 8 mars 1978) confiait la compétence de nomination au
seul ministre chargé des universités. Dans sa version en vigueur, le décret n°85-733 du 17 juillet 1985 relatif aux
maitres de conférences et professeurs des universités associés ou invités (version consolidée par le décret
n°2012-96 du 26 janvier 2012 relatif a la déconcentration de certaines mesures de nomination) prévoit que les
professeurs associés sont nommés « par décret du président de la République » tandis que les maitres de
conférence associés sont nommés par arrété du président de 1’établissement (art. 2).
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la contradiction, comprendre comme exclusive des nominations énoncées a I’article 1% la
mention selon laquelle sont nommés par décret simple les magistrats de 1’ordre judicaire.
Tous les magistrats sont donc nommés par décret simple a 1’exception des procureurs
généraux pres les cours d’appel et prés la Cour de cassation. Il en va de méme s’agissant des
« officiers des armées de terre, de mer et de 1’air ». Comme I’étude du Code de la défense I’a
montré, les généraux — nommés en Conseil des ministres — sont des officiers. La mention des
« officiers » a Dl’article 2 de I’ordonnance organique doit, elle aussi, étre entendue comme
exclusive : a I’exception des généraux, les officiers des trois armées sont nommés par décret
simple''®.

Pour les autres emplois qu’énumeére I’article 2 alinéa 4 de 1’ordonnance du 28 novembre
1958, il est indiqué que le Président ne nomme qu’ «a leur entrée dans leurs corps
respectifs ». Ceci parait exclure en particulier la compétence pour prononcer les mutations et

les avancements de grades.

2. Des nominations par décret simple limitées a ’entrée dans la carriere

Les emplois concernés ne sont pas directement cités. Ces primo-nominations ne concernent
que « les membres des corps dont le recrutement est normalement assuré par 1’école nationale
d’administration, les membres du corps préfectoral, les ingénieurs des corps techniques dont
le recrutement est en partie assuré conformément au tableau de classement de sortie de 1’école
polytechnique ». La encore, la rédaction de 1’ordonnance est parfois discutable. Elle est tantot

redondante (a), tantot en contradiction avec d’autres dispositions (b).

a. Une certaine redondance : la nomination des membres des corps dont le recrutement est
assure par ['’ENA et [’école polytechniqgue

207. Le caractere redondant de 1’article 2 alinéa 4 de I’ordonnance est remarquable s’agissant
de la nomination des « ingénieurs des corps techniques dont le recrutement est en partie

assuré¢ conformément au tableau de classement de sortie de 1’école polytechnique » et de la

160 Compte tenu des dispositions de I’article L. 4131-1 du Code de la défense, la mesure concerne les six
premiers grades d’officiers (voir supra, p. 230)
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nomination des « membres des corps dont le recrutement est normalement assuré par 1’école

nationale d’administration ».

208. Quant aux premiers, les statuts de I’Ecole polytechnique n’énoncent pas les emplois

auxquels pourront se destiner les éléves''®!

. Seul ’examen des statuts des différents corps de
fonctionnaires permet de déterminer quels sont « les corps techniques dont le recrutement est
en partie assuré conformément au tableau de classement de sortie de 1’école polytechnique ».

Il en ressort que des corps techniques militaires et civils sont indifféremment concernés.

Parmi les corps techniques civils, les trois plus fameux sont sans doute le corps des ingénieurs

1163

des mines''®?, les corps des ingénieurs des ponts, des eaux et foréts et le corps des

administrateurs de I’institut national de la statistique et des études économiques (INSEE)''®.
Parmi les corps militaires, les officiers du corps technique et administratif de la gendarmerie

1165

nationale''®, ou encore les membres du corps des commissaires des armées''®®, du corps des

officiers de marine et des officiers spécialisés de la marine''®’, du corps des officiers des

armes de I’armée de terre''®®

sont nommés par décret présidentiel. Le caractére partiellement
redondant de I’article 2 alinéa 4 de ’ordonnance étudiée est remarquable s’agissant de la
nomination des membres des corps techniques militaires : en effet, les officiers des trois

armées ¢taient déja visés par I’article 2 alinéa 3 de 1’ordonnance.

209. Ce grief est plus massif s’agissant des membres des corps recrutés par la voie de I’ENA,
en vertu de ’article 2 alinéa 4 de 1’ordonnance.
« Il est créé une Ecole nationale d’administration chargée de la formation des fonctionnaires

qui se destinent au Conseil d’Etat, a la Cour des comptes, aux carriéres diplomatiques ou

161 Y 6i n°70-631 du 15 juillet 1970 relative a I’Ecole polytechnique, modifiée par la loi n°94-577 du 12 juillet
1994 tendant a préciser les missions actuelles de 1’Ecole polytechnique ; décret n°96-1124 du 20 décembre 1996
relatif a [’organisation et au régime administratif et financier de I’Ecole polytechnique.

162 Art. 4 et 5 du décret n°2009-63 du 16 janvier 2009 portant statut particulier du corps des ingénieurs des
mines.

163 Art. 5 du décret n°2009-1106 du 10 septembre 2009 portant statut particulier du corps des ingénieurs des
ponts, des eaux et des foréts.

1164 Art. 6 et 7 du décret n°67-328 du 31 mars 1967 fixant le statut particulier des administrateurs de I'institut
national de la statistique et des études économiques (INSEE).

1165 Art. 4 du décret n°2012-1456 du 24 décembre 2012 portant statut particulier des officiers du corps technique
et administratif de la gendarmerie nationale.

1166 Art. 5 du décret n°2012-1029 du 5 septembre 2012 portant statut particulier du corps des commissaires des
armées.

167 Art. 3 du décret n°2008-938 du 12 septembre 2008 portant statut particulier des corps des officiers de
marine et des officiers spécialisés de la marine.

168 Art. 3 du décret n°2008-940 du 12 septembre 2008 portant statut particulier du corps des officiers des armes
de I’'armée de terre.
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préfectorales, a I’inspection générale des finances, au corps des administrateurs civils ainsi
qu’a certains autres corps ou services déterminés par décret pris aprés avis du Conseil d’Etat
et contresigné du ministre intéressé et du ministre de I’économie et des finances.

Les femmes ont accés a 1’Ecole nationale d’administration, sous réserve des régles spéciales

d’admission a certains emplois ».

C’est en ces termes que naquit ’ENA, par I’adoption de I’ordonnance n°45-2283 du 9 octobre
1945 relative a la formation, au recrutement et au statut de certaines catégories de
fonctionnaires et instituant une direction de la fonction publique et un conseil permanent de

, .. . . . 1169
[’administration civile ™.

L’article 2 alinéa 4 de I’ordonnance est partiellement itératif dans la mesure ou certaines
personnes recrutées a la sortie de ’ENA intégrent des corps déja visés par les articles 17 et 2
alinéa 1 de ’ordonnance. Cela se comprendra aisément par un exemple. Le Conseil d’Ftat est
composé de « conseillers d’Etat » (au sens de I’article 13) qui sont nommés en Conseil des
ministres (Vice-président, présidents de section, conseillers d’Etat en service ordinaire et
extraordinaire) et de « membres » (au sens de I’article 2 alinéa 1) nommés par décret simple
(maitres des requétes, maitres des requétes en service extraordinaire, auditeurs de 1° et 2°
classes). S’agissant de la nomination des membres du Conseil d’Etat, Iarticle 2 alinéa 4 de
I’ordonnance du 28 novembre 1958 (selon lequel les membres des corps dont le recrutement
est normalement assuré par cette école sont nommés par décret simple a leur entrée dans le
corps) combiné a I’article 5 de ’ordonnance du 9 octobre 1945 (qui prévoit que les
fonctionnaires qui se destinent au Conseil d’Etat sont formés par ’'ENA) n’ajoute donc rien &

I’article 2 alinéa 1 de 1’ordonnance de novembre 1958 et a ’article 13 de la Constitution.

Il faut donc comprendre le quatriéme alinéa de I’article 2 en ces termes : sont nommés par
décret du président de la République, a leur entrée dans leurs corps respectifs, les membres
des corps dont le recrutement est normalement assuré par I’ENA et dont ni Particle 13 de la
Constitution ni les articles 1 et 2 alinéa 1 de I’ordonnance n’établissent déja la nomination
par décret en Conseil des ministres ou par décret simple. Finalement, compte tenu des corps

cités dans I’ordonnance créant I’ENA, cette disposition ne concerne que les conseillers des

169 Sur I’Histoire de la création de PENA par le GPRF, voir J.-F. KESLER, « La création de I’ENA », Rev.
adm, n°178, 1977, p. 433-443. Voir également D. CHAGNOLLAUD, Le Premier des ordres (...), op. cit., p. 124-
186. A travers une étude historique de 1794 a nos jours, I’auteur confronte différents modéles historiques
d’écoles d’administration en particulier Polytechnique, ENA et Ecole des sciences politiques.
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1170 1171

affaires étrangeres (cadre général ou d’orient) ', les sous-préfets ', les membres de

I’inspection générale des finances''’* ainsi que les administrateurs civils''".

En outre, eu égard aux termes de I’ordonnance de 1945 instituant ’ENA, les membres de
« certains autres corps ou services déterminés par décret pris aprés avis du Conseil d’Etat et
contresigné du ministre intéressé et du ministre de 1’économie et des finances » devraient
également €tre nommés par décret présidentiel simple. Il s’agit des membres du corps des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel''’*, les conseillers du corps des
magistrats des Chambres régionales des comptes''”, les inspecteurs de 2° classe des corps de

1176 ot des affaires sociales'!”’. Les administrateurs de

I’inspection générale de I’administration
la ville de Paris, normalement recrutés par la voie de I’ENA devraient également étre nommés

par décret présidentiel.

b. Une possible contradiction : le cas litigieux de la nomination des administrateurs de la
ville de Paris

210. A leur sujet, deux ensembles de dispositions paraissent contradictoires. D’une part, le
décret de 1977 organisant le statut des « administrateurs de la commune de Paris » prévoyait
que les membres de ce corps seraient recrutés parmi les anciens éléves de PENA''®. Ceci fut
régulierement confirmé y compris par le décret du 8 octobre 2007 portant statut particulier du
corps des administrateurs de la ville de Paris''”’. Puisqu’en vertu de 1’ordonnance du 28

novembre 1958, les membres des corps normalement recrutés par I’ENA sont nommés par le

"70 Art. 10 du décret n°69-222 du 6 mars 1969 relatif au statut particulier des agents diplomatiques et
consulaires.

"7 Encore que pour ces derniers, le décret organisant le statut énonce, non sans redondance, que « les sous-
préfets sont recrutés parmi les administrateurs civils et les membres des autres corps auxquels destine I’Ecole
nationale d’administration » (art. 5 du décret n°64-260 du 14 mars 1964 portant statut des sous-préfets).

172 Art. 6 du décret n°73-276 du 14 mars 1973 relatif au statut particulier du corps de linspection générale des
finances.

"7 Art. 5 du décret n°99-945 du 16 novembre 1999 portant statut particulier du corps des administrateurs
civils.

"7 Art. L. 233-1 et L. 233-2 du CJA.

"'75 Art. L. 221-3 du CJF.

176 Art. 7 du décret n°81-241 du 12 mars 1981 portant statut de l'inspection générale de I’administration au
ministére de l’intérieur.

177 Art. 6 du décret n°2011-931 du 1 aott 2011 portant statut particulier du corps de linspection générale des
affaires sociales.

178 Art. 3 du décret n°77-188 du 1 mars 1977 relatif au statut particulier des administrateurs de la ville de
Paris (anciennement administrateurs de la commune de Paris) dans sa version modifiée résultant du décret
n°88-434 du 25 avril 1988.

"7 Décret n°2007-1444.
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président de la République, les administrateurs de la ville de Paris devraient étre nommés par
décret présidentiel simple. D’autre part, un décret de 1994''* rend applicable aux personnels
de la ville de Paris la loi du 26 janvier 1984 relative a la fonction publique territoriale. Or,
I’article 4 de cette loi de 1984 dispose que la nomination des fonctionnaires territoriaux
ressortit & la compétence de 1’autorité territoriale''®'. Les administrateurs de la ville de Paris
sont donc des fonctionnaires territoriaux qui, en vertu de la loi de 1984, devraient étre
nommés par le maire de Paris''*%. Il y a donc un conflit de compétence quant a I’identification

de ’autorité de nomination des administrateurs.

211. Dans Daffaire Nentien, le Conseil d’Etat fut confronté a cette difficulté''**. 11 s’agissait
d’un litige opposant un administrateur parisien a la ville de Paris. En vertu de I’article R. 311-
183 du CJA, «le Conseil d’Etat est compétent pour connaitre en premier et dernier ressort
[...] des litiges relatifs a la situation individuelle des fonctionnaires nommés par décret du
président de la République en vertu des dispositions de D’article 13 (3e alinéa) de la
Constitution et des articles 1° et 2 de ’ordonnance n°58-1136 du 28 novembre 1958 portant
loi organique concernant les nominations aux emplois civils et militaires de 1’Etat ». Pour
faire application de cet article, la haute Assemblée devait résoudre la question de savoir si les
administrateurs de la ville de Paris doivent étre recrutés par décret présidentiel en vertu de
Iarticle 2 de I’ordonnance de 1958. Le Conseil d’Etat répondit par la négative. Suivant les
conclusions du commissaire du Gouvernement AUSTRY, la haute juridiction considéra que
les dispositions statutaires du corps des administrateurs « n’ont pas eu pour objet et n’auraient
pas pu avoir légalement pour effet de subordonner la nomination de ces fonctionnaires
territoriaux a I’intervention d’un décret du président de la République ». Le Conseil d’Etat
déclina donc sa compétence pour connaitre en premier ressort des litiges relatifs a la situation
individuelle des administrateurs parisiens. De fait, seul le statut établit le recrutement des
administrateurs de la ville de Paris par la voie de I’ENA ; ce recrutement ne résulte ni de
’ordonnance étudiée ni de I’ordonnance créant la haute Ecole. Surtout, si de prime abord

I’analyse littérale des textes inclinait & retenir la compétence présidentielle''**, la Constitution

80 Decret n°94-415 du 24 mai 1994 portant dispositions statutaires relatives aux personnels des
administrations parisiennes.

81T 01 n°84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale.
182 Ay reste, mais I’argument n’est pas juridiquement déterminant, il se trouve que, dans les faits, les
administrateurs de la ville de Paris sont nommés par le maire.

183 CE, 26 février 2001, M. Nentien, RFDA, 2001, p. 532, rendu sur concl. conformes de M. AUSTRY
(conclusions inédites).

184 e commissaire du Gouvernement AUSTRY [Daffirme dans ses conclusions préc.
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ne confere pas au président de la République compétence pour nommer aux emplois de
fonctionnaires des collectivités locales fussent-ils recrutés au sortir de 'ENA. De D’arrét
Nentien il ressort donc que tous les membres des corps formés par ’ENA n’ont pas vocation,

comme 1’avait imaginé Michel DEBRE, 4 constituer « 1’état-major de I’Etat'"®* ».

Compte tenu de 1’énumération a laquelle procede 1’article 2 de 1’ordonnance n°58-1136 pour
les nominations par décret simple, il est loisible de penser que la liste ainsi établie est

exhaustive''®®. Il n’en est rien.

B. Le flot des nominations : des décrets présidentiels simples partiellement laissés a la

volonté présidentielle

212. L’article 3 de I’ordonnance de novembre 1958 dispose que « I’exercice du pouvoir de
nomination aux emplois civils et militaires de I’Etat autres que ceux prévus a ’article 13 (par.
3) de la Constitution et aux articles 1°" et 2 ci-dessus peut étre délégué au Premier ministre par
décret du Président de la République en vertu des articles 13 (par. 4) et 21 (par. 1) de la
Constitution ». L’article 4 prévoit quant a lui que «les dispositions de I’article 3 de la
présente ordonnance ne font pas obstacle aux dispositions particulieres, législatives ou
réglementaires, en vertu desquelles le pouvoir de nomination est confié, notamment par
mesure de simplification ou de déconcentration administratives, aux ministres ou aux

autorités subordonnées ».

Ce dispositions invitent a examiner les hypothéses de délégation au Premier ministre et la
question des compétences de nomination bénéficiant a d’autres autorités en vertu de mesures
de déconcentration ou de simplification. L’ordonnance dépouille de toute compétence de
nomination le Premier ministre dont la compétence de principe en la matiére s’autorisait
pourtant de bons arguments (1). En revanche, elle semble ouvrir un champ d’habilitation tres

vaste aux « ministres » et aux « autorités subordonnées » (2).

185 M. DEBRE, conférence de presse au ministére de I’intérieur, le 20 septembre 1945 (AN, F60 280), cité in D.
CHAGNOLLAUD, in Le Premier des ordres (...), op. cit., p. 149.

186 Dans le méme sens, voir Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République »,
art. cité, p. 727.
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1. La compétence de nomination résiduelle du Premier ministre

213. Les dispositions de I’article 3 de I’ordonnance impliquent que tous les actes de
nomination pour les emplois, fonctions, dignités ou titres précédemment étudiés sont
nécessairement signés par le président de la République'™. 11 ne peut déléguer I’exercice de
cette compétence, ce qui parait confirmer son obligatoriété. De cet article, il ressort ainsi que
ni ’article 13 ni I’ordonnance organique n’épuisent la compétence de nomination du président

de la République.

Quoique la lecture littérale de 1’article 13 incline a penser que la compétence présidentielle est

118 " ]’ordonnance organique en fait

une compétence limitée au Conseil des ministres
manifestement une compétence plus vaste. Partant, quant a I’habilitation d’une part, et quant a
I’exercice de la compétence d’autre part, deux interprétations se font face : I'une favorable a
la décision primo-ministérielle, I’autre favorable a la décision présidentielle. S’agissant de
I’habilitation, soit, compte tenu du caractére formel de la compétence présidentielle, le
président de la République ne délégue la compétence de nomination au Premier ministre que
sur décision du Premier ministre ; soit le caractére formel est nié et, dans ce cas, la
compétence du Premier ministre est laissée a ’appréciation du président de la République. De
méme, quant a I’exercice de la compétence de nomination, I’existence de la liste des emplois
insusceptibles d’étre délégués au Premier ministre doit s’analyser comme garantissant le
surcroit de valeur que le seing présidentiel confére aux nominations visées ; le Premier
ministre n’est pour autant pas dépossédé de la faculté de choix que lui confere le contreseing.

Admettre le contraire, revient a considérer que le président de la République décide des

nominations pour tous les « emplois non délégables ». Qu’il s’agisse de I’habilitation ou de

187 Cet article énonce : « Ne peuvent étre délégués au Premier ministre, la nomination des conseillers d’Etat, du
grand chancelier de la Légion d’honneur, des ambassadeurs et envoyés extraordinaires, des conseillers maitres a
la Cour des comptes, des préfets et représentants de ’Etat dans les collectivités d’outre-mer régies par Darticle
74 et en Nouvelle-Calédonie, des officiers généraux, des recteurs des académies, des directeurs des
administrations centrales, des membres du Conseil d’Etat, des membres de la Cour des comptes, des magistrats
de I’ordre judiciaire, des professeurs de 1’enseignement supérieur, des officiers des armées de terre, de mer et de
I’air, des membres des corps formés a I’ENA, des membres du corps préfectoral et des membres des corps
techniques formés a 1’école polytechnique ».

"8 pour la discussion de cette thése, voir supra p. 200 et s.
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son exercice, tel qu’il est énoncé, I’article 3 de I’ordonnance parait faire droit a la seconde
1189

interprétation
214. Dans son projet d’ordonnance de 1958, le Gouvernement retint la formule selon laquelle
« I’exercice du pouvoir de nomination aux emplois civils et militaires de I’Etat peut étre

délégué au Premier ministre par décret du Président de la République''”

». Saisie par la suite,
la commission spéciale du Conseil d’Etat créée pour I’examen des projets de lois organiques
de Dlarticle 92 proposa d’écrire : « I’exercice du pouvoir de nomination aux emplois civils et
militaires de 1’Etat, autres que ceux prévus & ’article 13, alinéa 3 de la Constitution et aux
articles 1% et 2 ci-dessus, est réputé délégué au Premier ministre''' ». Le Conseil d’Etat
estima « préférable de considérer que le Premier ministre recevait immédiatement délégation
du président de la République pour nommer en son nom les fonctionnaires n’entrant pas dans
la liste de ceux nommés par celui-ci ». Mais il ajouta qu’une telle mesure « ne [faisait] pas
obstacle au droit que le président de la République tient de I’article 13 alinéa 4 de reprendre

en tout ou en partie cette délégation »''*%.

Comme I’indiqua le rapporteur PEPY lors de I’examen du texte devant le Conseil d’FEtat,
« I’adoption dans son texte initial du projet gouvernemental, aurait abouti a reconnaitre un
pouvoir de nomination a toutes les autorités politiques ou administratives, sauf au Premier

ministre' >

». Cette rédaction fiit pourtant maintenue. Rétrospectivement, les vigoureux
débats au Conseil d’Etat qui portérent sur la possibilité ou non de la subdélégation par le
Premier ministre''** paraissent bien dérisoires car, comme le craignait le rapporteur, peu de

délégations furent consenties au Premier ministre.

1% Dans le méme sens, J. COLIN, « Autorités investies du pouvoir de nomination aux emplois civils et militaires
de I’Etat », art. cité, p. 82-83.

190 projet gouvernemental publié¢ in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE,
Archives constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, op. cit., p. 728.

91 projet d’ordonnance adopté par la commission spéciale du Conseil d’Etat, ibid., p. 732-733.

1192 Note sous le projet d’ordonnance adopté par la commission spéciale du Conseil d’Etat, ibid., p. 734. Tel était
le sens des conclusions du rapporteur, Daniel PEPY, reproduites in ibid., p. 736.

193 Rapport présenté par D. PEPY, idem.

1194 Voir leurs débats in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, op. cit., p. 739-745. Cette question était notamment conditionnée
par la distinction entre délégation de signature et délégation de compétence. Les conseillers qui examinérent le
projet parvinrent difficilement a un accord mais finirent par admettre qu’il s’agissait d’une délégation de
compétence qui, par dérogation au principe, pouvait &tre subdéléguée (voir notam. I’intervention de M.
LATOURNERIE in ibid., p. 140). Quant a la distinction entre délégation de compétence (ou délégation de
pouvoir) et de signature, voir N. BELLOUBET-FRIER, Pouvoirs et relation hiérarchiques dans I’Administration
frangaise, op. cit., p. 392-395. L’auteur indique que la « délégation de signature vise a décharger le délégant
d’une partie de sa tache matérielle en désignant un représentant chargé de prendre formellement les décisions en
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215. Peu avant le référendum de 1958, André PHILIP jugeait « regrettables » certaines
dispositions du texte proposé et, parmi elles, « la nomination a tous les emplois civils et
militaires par le président de la République ». Cependant, il ajoutait: « Mais I’article 13
permet a une loi organique de fixer les conditions de délégation de ce pouvoir au Premier
ministre »' . La mesure ne fut pas employée pour servir la compétence primo-ministérielle.
Celle-ci est donc réduite au minimum''”°. Et faute pour le Premier ministre d’étre considéré
comme autorité de principe en matiére de nomination, chaque fois qu’une norme énonce
qu’un emploi civil ou militaire de I’Etat est pourvu par décret, alors il ne s’agit pas d’un

décret du Premier ministre mais d’un décret du président de la République'"’. Telle est bien

1198 1199
3 .

la position du juge administratif depuis 196 en dépit de solutions contraires isolées
Le chef du Gouvernement peut donc seulement bénéficier des rares délégations prononcées
par le chef de I'Etat'*®. 11 peut toutefois nommer par arrété, ainsi que I’indique le professeur

YOLKA :

son nom. La délégation de compétence dessaisit le délégant de sa compétence pour la transférer au délégataire
qui I’exerce en ses lieux et place » (p. 392 et 393). Sur I’interdiction de subdéléguer une compétence, voir aussi
Ph. AzoUAOU, L’Indisponibilité des compétences en droit public interne, op. cit., p. 241 et s.

195 A PHILIP, « Pour une révision », Le Monde, 20 septembre 1958.

19 Voir Ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 732.

97" Alinsi, par exemple, « pour chaque thétre d'opérations, un officier général est désigné par décret pour
exercer, le cas échéant, le commandement en chef des forces qui y sont affectées et regoit, a cet effet, une lettre
de commandement » (Nous soulignons). Article D 1221-5 du Code de la Défense, réitérant les dispositions de
I’article 5 du décret n°62-808 du 18 juillet 1962 relatif a [’organisation de la défense nationale et codifié par le
décret n°2007-584 du 23 avril 2007 relatif a certaines dispositions réglementaires de la premiére partie du code
de la défense). Contrairement, a ce qu’affirme J.-Ch. VIDELIN, (in Droit public de la défense nationale,
Bruylant, 2009, p. 96) cette nomination ne reléve pas du Premier ministre. Si 1’analyse de 1’auteur s’autorise
justement des dispositions constitutionnelles, elle est contredite par les normes infra-constitutionnelles et par la
jurisprudence du Conseil d'Etat.

1198 CR Sect., 28 juin 1963, Bardon, Rec. p. 413 ; AJDA, 1963, p. 52 ; CE Sect., avis contentieux, 7 janvier 1992,
EDCE, 1992, p. 91. Plus récemment, voir aussi CE, 20 décembre 2006, Mathieu, mentionné aux Tables.

1199 CE, 10 février 1965, Pontillon, Rec. p. 92. De cela, il faut conclure que le Premier ministre a bien une
compétence de nomination qui n’est nullement résiduelle. Cet arrét applique aux nominations le raisonnement de
la jurisprudence Sicard qui portait sur le pouvoir réglementaire. Dans les arréts CE Ass., 27 avril 1962, Sicard et
autres (Rec. p. 279) et Syndicat national des éléves conseillers et conseillers au travail et a la législation sociale
et autres (Rec. p.276), le Conseil d’Etat considére que si le président de la République signe un décret non
délibéré en Conseil des ministres, 1’acte n’est pas entaché d’incompétence des lors que le Premier ministre I’a
effectivement signé. Voir aussi CE, 15 novembre 1991, Mauduech, Rec. p.395: « Considérant que les
conservateurs du patrimoine sont, en vertu du décret du 16 mai 1990, nommés par décret du Premier ministre ».
Le décret n°90-404 du 16 mai 1990 prévoyait leur nomination « par décret ». Ces dispositions ont encore
vocation a s’appliquer: le décret n°2013-788 du 28 aolt 2013 portant statut particulier du corps des
conservateurs du patrimoine a abrogé le décret de 1990 mais maintenu sa rédaction. Remarquons enfin que dans
sa décision n°83-162 DC du 20 juillet 1983, Loi relative a la modernisation du secteur public (JORF du 22
juillet 1983, p. 2267, Rec. p. 49), le Conseil constitutionnel évoque des nominations « par le Gouvernement » 1a
ou la loi prévoyait des nominations « par décret » (Cons. 49).

1200 Deux délégations ont pu étre recensées : nomination des professeurs des écoles d’architecture (décret n°94-
809 du 16 septembre 1994) et nomination des conservateurs généraux des bibliothéques (décret n°92-36 du 9
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Les sous-directeurs, directeurs adjoints, chefs de service et attachés des administrations centrales
sont nommés par un arrété conjoint du Premier ministre et du ministre intéressé. Le Premier
ministre nomme les membres de ses services, ceux des secrétariats généraux pour les affaires
régionales et de nombreux organismes rattachés a Matignon (conseil national de 1’évaluation,

. . — - . . . 1201
comité de décentralisation, comité central sur le coit et le rendement des services publics...) ~ .

I est ainsi compétent pour nommer a des postes qui ne sont pas des emplois publics de 1’Etat.

1202 1203

Par exemple, des « représentants de I’Etat nommés par décret ©° » du Premier ministre

siegent au conseil d’administration d’un certain nombre d’établissements publics industriels et

commerciaux de 1’Etat'>*,.

La question se pose en outre de savoir s’il est compté parmi les « ministres ou [...] autorités
subordonnées » bénéficiant d’une compétence de nomination « notamment par mesure de

simplification ou de déconcentration administratives'**> ».

2. La compétence de nomination des ministres et « autorités subordonnées »

216. L’article 4 de I’ordonnance organique parait, lui aussi, poser un véritable probléme de
constitutionnalité : « Les dispositions de 1’article 3 de la présente ordonnance ne font pas
obstacle aux dispositions particulieres, 1égislatives ou réglementaires, en vertu desquelles le
pouvoir de nomination est confi¢, notamment par mesure de simplification ou de
déconcentration administratives, aux ministres ou aux autorités subordonnées ».

L’incompatibilité de cet article avec les dispositions des articles 13 et 21 de la Constitution

janvier 1992). Ce dernier décret a donné lieu a un commentaire de J. VEYRET : « L’autorité investie du pouvoir
de nomination des fonctionnaires de 1’Etat », RFDA, 1992, p. 881 ets.

1200 ph. YOLKA, ibid., p. 726. 11 est possible d’en citer encore bien d’autres, par exemple : Haut conseil a
I’égalité entre les femmes et les hommes créé par le décret n°2013-8 du 3 janvier 2013, Conseil d’orientation de
I’édition publique et de I’information administrative créé par le décret n°2010-32 du 11 janvier 2010, etc. Dans
certains cas, le raffinement est a son comble : par exemple, le président de la Haute autorité pour la transparence
de la vie publique — créée par la loi n°2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique
— est nommé par décret du président de la République, le secrétaire général est nommé par arrété du Premier
ministre (art. 19).

1202 Art. 5 de la loi n°83-675 du 26 juillet 1983 relative a la démocratisation du secteur public (dite Loi DSP).
1203 Bn ’occurrence, puisqu’il ne s’agit pas d’emplois civils de I’Etat, il est admis que les nominations a ces
fonctions relévent de la compétence de nomination du Premier ministre, sauf pour celles qui figurent dans le
décret n°59-587 du 29 avril 1959 relatif aux nominations aux emplois de direction de certains établissement
publics, entreprises publiques et sociétés nationales pris pour I’application de I’article 1° de I’ordonnance n°58-
1136 du 28 novembre 1958 portant loi organique concernant les nominations aux emplois civils et militaires de
I’Etat.

120411 s>agit en particulier des établissements publics de I’Etat visés & I’article 17 de la loi DSP n°83-675, dans sa
version consolidée au 24 aoit 2014. Au moins au sens du droit budgétaire, il ne s’agit pas d’emplois de 1’Etat.
1205 Nous soulignons.
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parait de prime abord manifeste car seuls le président de la République et le Premier ministre
peuvent nommer aux emplois civils et militaires de 1’Etat que ’on retienne ou non la

compétence de principe du chef de I’Etat.

217. Dans I’exposé des motifs précédant le projet de la future ordonnance n°58-1136, le

Gouvernement indiqua :

Il convient d’ajouter une précision sur la portée de ces dispositions constitutionnelles. Elles ne
signifient pas que I’intervention de 1’une ou 1’autre des deux hautes autorités investies par la
Constitution du pouvoir de nomination soit obligatoirement requise pour toutes les nominations
de fonctionnaires et agents de I’Etat. Sous I’empire de dispositions identiques s’appliquant au
président de la République en 1875, au président du Conseil en 1946, il a toujours été admis,
notamment par la jurisprudence du Conseil d’Etat, que le pouvoir de nommer certaines
catégories d’agents pouvait étre confié par la loi ou le réglement aux ministres ou aux autorités
administratives subordonnées, en particulier aux préfets. Il y a un intérét pratique évident a

maintenir sur ce point les usages antérieurs et c’est a cet objet que répond I’article 4 final du

projet de loi"*%.

Ces lignes permettent de mesurer toutes les limites des theses selon lesquelles la Cinquieme
République se serait absolument départie du passé. Les Troisieme et Quatriéme Républiques,
avec lesquelles il s’agissait prétendument de rompre en 1958, sont utilisées pour justifier une
méconnaissance évidente des dispositions de la Cinquiéme République. A leurs cotés, un
pragmatisme de bon aloi conforte cette justification. « Les rédacteurs de I’ordonnance ont
préféré ratifier I’ordre antérieur que de s’engager dans le chemin périlleux que leur tragaient

1207 5 Alors que le texte constitutionnel confie 4 deux autorités la

les constituants [sic]
compétence de nomination et alors que I’article 13 donne compétence exclusive au législateur
organique pour prévoir d’autres emplois pourvus par décret en Conseil des ministres,
I’ordonnance organique y déroge des le début du régime en considérant que ces dispositions
constitutionnelles ne sauraient faire obstacle aux dispositions contraires de la loi ou du

réglement.

218. Au demeurant, cet article 4 emporte des conséquences pratiques considérables puisqu’il

permet notamment de confier les nominations aux ministres par décrets portant statuts

1206 Exposé des motifs publié in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE,
Archives constitutionnelles de la V¢ République, vol. 1, op. cit., p. 727 et 731.
1207 A, SOULOUMIAC, Le Pouvoir de nomination, t. 2, op. cit., p. 83.
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particuliers des corps de la fonction publique'?®. La position marginale du Premier ministre
se mesure ainsi encore puisque — via sa compétence réglementaire générale exercée par décret
simple — il peut habiliter les ministres & nommer, sans pouvoir nommer lui-méme. Au reste,
les ministres sont également compétents pour pourvoir aux emplois « dans les directions
régionales et départementales de leur ministére ainsi que dans les organismes (conseil, comitg,

1209, Mais D’article 4 bénéficie aussi aux autorités

1210 1211

commissions...) qui y sont rattachés

déconcentrées de I’Etat : préfets principalement'*'’, recteurs'*'' ou, plus généralement, chefs

de services déconcentrés'?'2.

Le Conseil d’Etat a, enfin, précisé le sens de la notion d’ « autorité subordonnée » dans son
avis du 18 novembre 1993 relatif au personnel de France Telecom'?". Il devait s’interroger
sur le point de savoir si le président de la future société anonyme pouvait étre considéré
comme « autorité subordonnée » et bénéficier a ce titre d’une compétence de nomination en
vertu de I’article 4 de I’ordonnance organique. Pour conclure a une réponse positive, optant
«pour une interprétation aussi peu restrictive que possible de la notion d’ “autorité

591214

subordonnée », le Conseil d’Etat retint qu’est « subordonnée » une autorité, méme de

droit privé, nommée et révoquée par le Gouvernement, lequel doit jouir d’une « liberté

d’appréciation [...] entiére dans I’exercice de ce pouvoir'*' ».

Au total, comme 1’écrit Philippe YOLKA au sujet I’article 4 de I’ordonnance :

Il s’agit d’un véritable gisement de compétences pour des autorités qui en sont normalement

dépourvues, avec a la clé la possibilité d’aménager 1’exercice du pouvoir de nomination sans

1208 Conformément a article 8 de la loi n°84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives d la
fonction publique de I’Etat (considérée comme le titre IT du statut général des fonctionnaires).

1209 ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 730.

1219 par exemple, arrété du 27 aoit 2010 portant déconcentration en matiére de gestion des fonctionnaires des
corps techniques et scientifiques de la police nationale. Mais 1’hypothése demeure trés limitée. Bien des mesures
de déconcentration excluent expressément la compétence de nomination. En ce sens, décret n°2000-1317 du 26
décembre 2000 portant déconcentration en matiere de recrutement de certains personnels relevant du ministére
de ’emploi et de la solidarité

211 par exemple, décret n°70-738 du 12 aott 1970 relatif au statut particulier des conseillers principaux
d’éducation.

1212 par exemple, arrété du 23 avril 2002 portant déconcentration de certains actes en application du décret
n°2002-121 du 31 janvier 2002 relatif au recrutement sans concours dans certains corps de fonctionnaires de
catégorie C de la fonction publique de I’Etat.

1213 CE Ass. (avis), n°355.255 du 18 novembre 1993, France Télécom, Statut des agents, EDCE, 1993, n° 45,
p. 320.

214y RICHER, « Le statut des agents de France Telecom », 4J/DA, 1994, p. 464.

1215 Tels sont les termes du Conseil d’Etat.
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réviser la Constitution. Autant dire que 1’idée d’une absolue concentration des compétences reste

s 1216
théorique ~ .

Si la premicre proposition est avérée, la seconde, en revanche, mérite encore discussion.
Certes la concentration de la compétence n’est pas absolue. Néanmoins, 1’influence qu’exerce
le président de la République lui permet, d’une part, de maitriser I’étendue de son habilitation
et, d’autre part, d’influencer I’exercice par d’autres autorités de leur compétence de

nomination.

Conclusion du chapitre

219. L’étude des normes constitutionnelles en vertu desquelles le président de la République
est habilit¢ a nommer a révélé le caractére a la fois ductile et obligatoire de la compétence
présidentielle de nomination. Le chef de ’Etat est d’abord tenu de signer, sans méme disposer
d’une faculté de s’opposer aux nominations ; tel est le champ de réglementation des normes
constitutionnelles d’habilitation. En revanche, si les articles 8, 56, 65 et 71-1 permettent de
circonscrire le champ d’application de cette compétence, il n’en va pas de méme de ’article
13 de la Constitution. Ce dernier a donné lieu a un certain nombre de normes de
concrétisation non conformes a la Constitution. Le président de la République a capté le
pouvoir de nomination par l’extension de son habilitation interprétée et pratiquée comme une
extension de son pouvoir de désignation. Le mouvement de circularité a I’ceuvre en la matiere
est manifeste et parait saisi au mieux par l’expression spinoziste adaptée par Pierre
BOURDIEU selon laquelle le pouvoir est animé d’une forme de conatus ¢’est-a-dire « d’une

1217

tendance a persévérer dans 1’étre “ * » : ’extension du pouvoir appelle I’extension du pouvoir.

Ce chapitre a mis en lumiere I’importance des premieres mesures de concrétisation de la
Constitution des années 1958 et 1959. Celles-ci illustrent, en contrariété avec les dispositions
constitutionnelles, une conception résolument présidentialiste de la compétence de

nomination. Un tel décalage s’explique par le pouvoir de nomination lui-méme.

1216 ph. YOLKA, « Le pouvoir de nomination du chef de I’Etat sous la V¢ République », art. cité, p. 732.
1217 p BOURDIEU, Sur I’Etat. (...), op. cit., p. 419 (Cours du 24 octobre 1991).
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CHAPITRE SECOND. UN POUVOIR CAPTE PERMETTANT L’EXTENSION

DE LA COMPETENCE

220. Le pouvoir de nomination capté par le président de la République est un moyen pour lui

d’étendre sa propre compétence en influencant les organes habilités a 1’habiliter.

Nommer aux emplois publics est 1’un des attributs symboliques de ’autorité souveraine. Choisir
les hommes qui exerceront certaines fonctions est aussi 1’'un des éléments les plus concrets de

. . 1218
I’exercice du pouvoir = °.

Par cette compétence, le Président peut infiltrer chaque rouage de I’Etat, tisser un réseau

1219 ot assurer sa précellence'”?. L’insigne fonction des nominations est ainsi

d’influence
manifeste. Nommer se présente effectivement comme « une action [...] suscitant des

modifications d’ordre matériel'”*' » ou immatériel, par exemple en exercant un changement

1218 B STIRN, Les Sources constitutionnelles du droit administratif, 7° &d., op. cit., p. 104.

219 Sur le pouvoir d’influence, voir notam. N. BELLOUBET-FRIER, Pouvoirs et relation hiérarchiques dans
I’Administration frangaise, op. cit., p. 334 et s. Philippe BRAUD (« Du pouvoir général au pouvoir politique »,
in M. GRAWITZ et J. LECA, Traité de science politique, PUF, 1985), que cite Nicole BELLOUBET, identifie trois
figures du pouvoir d’influence : persuasion, manipulation, autorité. Toutes ont cependant en commun de penser
le pouvoir comme un rapport vertical et unilatéral. Mais le pouvoir d’influence est aussi un rapport réciproque ou
I’agent influencé laisse prise au pouvoir qui I’influence. Le professeur BELLOUBET écrit que « I’exercice d’un
pouvoir d’influence permet a A d’imposer sa volonté a B parce que ce dernier pergoit subjectivement un
avantage positif a subir cette influence ». Si nous souscrivons a la premiére proposition, la seconde est a discuter.
B peut certes trouver avantage a subir I’influence mais il peut aussi étre contraint de la subir, il peut encore ne
pas s’apercevoir de ce phénomene tant il a intégré des rapports de pouvoir qui lui sont défavorables, etc.

1220« Par ce pouvoir, le président de la République, essentiellement, “se constitue des clientéles [...] et les
garde”, et par ces clientéles, selon le principe du levier, il peut intervenir dans des domaines qui lui sont
juridiquement étrangers [...]. En somme, le pouvoir de nomination, pouvoir de patronage, est “un fantastique
instrument de concentration des pouvoirs au profit du chef de 1’Etat”, écrit dans le méme sens B. MONTAY (in
Le Pouvoir de nomination de I’exécutif sous la V¢ République (...), op. cit., p. 84). L’auteur cite, en ’occurrence,
0. BEAUD, « Le souverain », Pouvoirs, n°67, 1993, p. 45.

1221 Voir TLFi-lex, préc., entrée « Influence ».
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sur ’orientation du Gouvernement ou de 1’Administration ou en assurant I’ascendant sur
autrui. Les nominations apparaissent comme un moyen pour « s’emparer du pouvoir », en
« créer », en « distribuer » et « produire de la loyauté politique »'**2. Les nominations sont au
coeur d’un processus circulaire par lequel un pouvoir alimente une compétence, qui alimente
un pouvoir, etc. Plus encore, I’ « une des clés des abus de pouvoir présidentiels réside

justement dans ce pouvoir de nomination'?* ».

221. Pour saisir le processus a I’ceuvre dans ce phénomene « d’influence », le juriste ne peut
ignorer les travaux de la sociologie et de la science politique. Le néo-institutionnalisme
notamment a permis de montrer « comment des acteurs peuvent utiliser leur pouvoir pour
influencer le processus d’institutionnalisation d’une part» et « comment [ils] sont
susceptibles de recourir aux institutions pour accroitre ou maintenir leur pouvoir d’autre
part »'?**. Ceci suppose cependant que les acteurs puissent effectivement modifier les
institutions. Or, plus radicalement, ce mouvement de pensée a développé I’'idée que, dans
certains cas, « le niveau d’institutionnalisation des pratiques est tel, que cette possibilité¢ de

1225, De ce point de

changement n’existe plus, ou du moins implique un travail considérable
vue alors, au pouvoir des acteurs sur les institutions s’ajoute, voire se substitue, un pouvoir
des institutions sur les acteurs'**®. Les institutions visées par ce courant de la sociologie
relévent de I’institution au sens durkheimien du terme, ¢’est-a-dire un « ensemble d’actes ou
d’idées tout institué que les individus trouvent devant eux et qui s’imposent plus ou moins a

1227

eux'??" ». De telles analyses peuvent étre une source féconde de réflexion pour le juriste'*?® :

1222 Nous empruntons cette expression a Philippe BEZES in « Les rationalités politiques dans la réforme de
I’Etat : le cas de la V¢ République », Revue d’Histoire moderne et contemporaine, n°56-4 bis, 2009, p. 54-74.
Dans cet article, I’auteur étudie les différentes formes de rationalité a I’ceuvre dans les projets de réforme de
I’Etat. Les programmes de réforme auraient des visées électoralistes (p. 58-61) ; serviraient (essentiellement au
Premier ministre) a (se) « construire un réle politique » (p. 61-65) ; permettraient de « s’emparer du pouvoir et
de produire de la loyauté politique » (p. 65-67) et « d’agir sur I’administration » pour « créer du pouvoir et en
distribuer » (p. 67-69). Sans avoir directement trait aux nominations, 1’article illustre trés bien — quoiqu’en
filigrane — leur portée sur ces processus.

223 M-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 468.

1224 1. HUAULT et B. LECA, « Pouvoir : une analyse par les institutions », Revue fran¢aise de gestion, n°193,
2009, p. 134.

1225 1bid., p. 134-135.

1226 1bid., p. 141 et s.

1227 p_ FAUCONNET et M. MAUSS, « Sociologie », in La Grande Encyclopédie, vol. 30, Société anonyme de la
Grande Encyclopédie, 1901 (extrait en version électronique disponible en ligne sur le site des Classiques de
I’UCAQ : http://classiques.ugac.ca/classiques/mauss_marcel/mauss_marcel.html).

1228 1 es travaux de M. HAURIOU sur Dinstitution et les suites intellectuelles qu’ils ont connus illustrent le
caractére fructueux d’un tel rapprochement. Dans son article sur « Les facultés de droit et la sociologie », le
maitre de Toulouse écrit: « Un peu de sociologie €éloigne du droit, beaucoup de sociologie y raméne » (M.
HAURIOU, art. (1893) reproduit in Ecrits sociologiques, Dalloz, coll. « Bibliothéque Dalloz », 2008, p. 4). Les
influences des écrits de DURKHEIM sur la conception hauriouiste ont fait 1’objet de nombreux travaux (voir par
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les institutions constituées par le droit sont fragilisées par un processus

1229

d’institutionnalisation “~~ qui, & terme, s’impose aux acteurs. Des institutions alternatives se

créent qui, comme cela est souvent remarqué, confrontent le droit a ses limites'*".

222. Dans le cadre du processus d’institutionnalisation, le pouvoir de nomination que s’est
appropri¢ le président de la République a joué¢ un rdle fondamental car il a un effet
panoptique. Un effet panoptique au sens faible d’abord, qui est conforme a 1I’étymologie du
mot : pan-opticos (wav-ontikdg), qui voit tout. Par le pouvoir de nomination, le président de la
République peut pénétrer toutes les sphéres de I’Etat et toucher tous les milieux, qu’ils soient
publics ou privés. Un effet panoptique au sens fort ensuite, c’est-a-dire au sens disciplinaire
que Michel FOUCAULT a fondé¢ a partir de I’étude du panoptique carcéral de Jeremy
BENTHAM'?'. Le projet d’établissement carcéral imaginé par le philosophe anglais

exemple E. MILLARD, « Hauriou et la théorie de Dinstitution », Droits et Société, n°30/31, 1995, p. 381-412)
Rappelons que, pour DURKHEIM, la sociologie est « la science des institutions,» lesquelles sont définies
comme « toutes les croyances et tous les modes de conduite institués par la collectivité » (E. DURKHEIM, Les
Régles de la méthode sociologique (1894), édition électronique réalisée a partir de la 16° édition (149 p.), PUF,
coll. « Bibliothéque de philosophie contemporaine », 1967, p. 15.

1229 *institutionnalisation doit étre entendue au sens fort que lui donnérent BERGER et LUCKMANN dans leur
ouvrage, désormais classique : La Construction sociale de la réalité (1966), trad. frang. par TAMINIAUX P. revue
par MARTUCCELLI D., Armand Colin, coll. « Individu et Société », 2010, 358 p. Quoique la démonstration des
auteurs suscite un certain nombre de questions, il est possible de reconstituer leur conception de I’institution.
Lorsqu’ils s’interrogent sur les conditions d’apparition des institutions, les auteurs relévent plusieurs facteurs.
D’abord, écrivent-ils, « I’institutionnalisation se manifeste chaque fois que des types d’acteurs effectuent une
typification réciproque d’action habituelle ». Autrement dit, I’institution émerge chaque fois que « des acteurs ou
des actions individuels » sont érigés en type, ie en modéle (p. 118). IIs ajoutent qu’une « histoire partagée » est
nécessaire a I’émergence de ces institutions, lesquelles ont pour conséquence de contrdler « la conduite humaine
en établissant des modéles prédéfinis de conduite » (p. 119). Ce concept, central dans leur ouvrage, permet aux
auteurs de soutenir que le rapport entre I’homme et la société est un rapport réciproque, une interaction (p. 127) :
« Le produit [le monde social] agit en retour sur le producteur [/’ homme] » (p. 127-128). Un triple processus est
a I’ceuvre dans cette construction : extériorisation (des pratiques), objectivation et intériorisation (p. 128).

Voir en ce sens également la présentation proposée par I. HUAULT et B. LECA, « Pouvoir : une analyse par les
institutions », art. cité, p. 136.

1230 e concept d’ « institutionnalisation » peut étre rapproché de I’habitus que le professeur COHENDET au
« systétme de variables déterminantes » (SVD) qui sert ses analyses. Ce systéme désigne 1’ensemble des
variables externes a la Constitution qui « exercent une influence sur I’application de la Constitution » (M.-A.
COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 165). Le SVD permet d’expliquer les écarts entre les
prescriptions normatives et les pratiques. Ces variables sont juridiques ou extra-juridiques. Il peut s’agir de
normes infra-constitutionnelles mais encore d’« éléments politiques, historiques, géostratégiques,
économiques », etc. (ibid., p. 166). Les habitus constituent eux aussi une variable déterminante. Ils sont définis
par ’auteur « comme des habitudes mentales relatives a la perception d’une institution » (loc. cit.). Pour de plus
amples développements, voir du méme auteur, « Le systéme de variables déterminantes », art. cité, p. 119-134. 11
nous parait, cependant, que le concept d’institutionnalisation permet d’insister sur la liberté initiale des acteurs
du jeu politique en méme temps que sur leur dépendance relative a 1’égard de deux registres d’institutions :
institutions juridiques et roles institutionnalisés auxquels ils se plient. Le terme « habitus » nous semble pouvoir
étre réservé aux « habitudes mentales » des citoyens.

1331 Voir, en langue francaise, J. BENTHAM, Panoptique. Mémoire sur un nouveau principe pour construire des
maisons d’inspection et nommément des maisons de force, Imprimerie nationale, 1791, 56 p. suivi de différents
rapports et projets de décrets (circa 500 p.) (J. BENTHAM, The Panopticon Writings, Verso, 1995, p. 29-95).
L’ceuvre du philosophe a fait 1’objet de nombreuses études dont il n’est pas utile de dresser ici 1’inventaire.
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permettait « de voir d’un coup d’ceil tout ce qui [se] passe'?

» dans la prison. Plus
précisément, la configuration du batiment imaginé était telle que chaque détenu « [était] vu,
mais il ne [voyait] pas » de sorte que cela induisait chez lui « un état conscient et permanent
de visibilité qui [assurait] le fonctionnement automatique du pouvoir »'**°. Comme 1’écrit

Michel FOUCAULT, le panoptique carcéral permet de :

Faire que la surveillance soit permanente dans ses effets, méme si elle est discontinue dans son
action ; que la perfection du pouvoir tende a rendre inutile 1’actualité de son exercice ; que cet
appareil architectural soit une machine a créer et a soutenir un rapport de pouvoir indépendant de

celui qui ’exerce ; bref que les détenus soient pris dans une situation de pouvoir dont ils sont

A 1234
eux-mémes les porteurs .

Le panoptisme caractérise au mieux le mécanisme de pouvoir a I’ceuvre en matiere de

nomination'?*’

et permet d’expliquer I’institutionnalisation d’un certain nombre de pratiques
qui ne se laissent pas saisir par les seules normes juridiques. Méme si toute nomination
n’implique pas la déférence de la personne nommeée a 1’égard de celui qui la désigne, il est
possible de montrer que le pouvoir de nomination recele un effet panoptique. Non parce qu’il
permet d’assurer la surveillance permanente de toutes les personnes nommées et de toutes les
institutions concernées, mais parce qu’il institue « une situation de pouvoir » dont les

personnes nommeées et celles qui aspirent a 1’étre sont elles-mémes porteuses. Ce faisant, le

Néanmoins, parmi elles, les travaux d’Anne BRUNON-ERNST ne doivent pas étre passés sous silence. Ils ont
montré tout I’intérét de lire BENTHAM « sans FOUCAULT » (A. BRUNON-ERNST, De Bentham a Foucault :
Autour du Panoptique (1), Synthése de 1’habilitation a diriger des recherches, Université Paris III Sorbonne-
Nouvelle, 2012, p. 31 et s.). Anne BRUNON-ERNST montre la pluralité des panoptiques benthamiens qu’elle
propose de nommer: le « Panoptique des prisons», le « Panoptique des pauvres», le « Panoptique
chresthomatique » et le « Panoptique constitutionnel » (A. BRUNON-ERNST, « Les métamorphoses panoptiques :
de Foucault a Bentham », Cahiers critiques de philosophie, n°4, 2007, p. 60-71). Sur les liens entre la doctrine
politique de BENTHAM et ses panoptiques, voir aussi G. TUSSEAU, « Sur le panoptisme de Jeremy Bentham »,
Revue frangaise d’Histoire des idées politiques, 2004, n°19, p. 3-38. On y trouvera une bibliographie dense sur
le sujet.

1232 J BENTHAM, Panoptique (...) op. cit., p. 8.

1233 M. FOUCAULT, Surveiller et punir. Naissance de la prison, Gallimard-NRF, coll. « Bibliothéque des
histoires », 1979, p. 202.

1234 M. FOUCAULT, ibid., p. 202-203. Voir aussi p. 207. Dans le méme sens, G. TUSSEAU écrit : « Se sachant
susceptibles d’étre observées, [les personnes incarcérées] sont soumises a un controle permanent dans ses effets,
méme s’il n’est pas effectivement exercé a chaque instant » (G. TUSSEAU, « Sur le panoptisme de Jeremy
Bentham », art. cité, p. 5).

1235 e terme « panoptisme » est retenu a dessein afin de le distinguer des panoptiques de BENTHAM qui n’ont
pas tous une visée disciplinaire. Suivant la proposition d’Anne BRUNON-ERNST, nous désignons par
« panoptisme », « le concept créé par FOUCAULT pour définir les mécanismes de pouvoirs disciplinaires a
I’ceuvre dans le Panoptique [des prisons], mais généralisables a toute structure qui vise a contrler des
individus » (A. BRUNON-ERNST, De Bentham a Foucault (...), op. cit., p. 32). Cela permet en particulier de le
distinguer du « panoptique constitutionnel » qui vise a surveiller les gouvernants.
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pouvoir de nomination apparait comme le meilleur moyen pour le président de la République

d’étendre son pouvoir (de nomination).

Ce mouvement de circularité peut trouver son origine dans le processus constituant de 1958.
Certes, la contresignature avait été réaffirmée — confirmée en quelque sorte par ses
exceptions —, certes depuis 1’écriture de la Constitution jusqu’au référendum, étaient affirmée
la volonté de restaurer la figure présidentielle tout en conservant I’armature parlementaire du
régime et, avec elle, les grands équilibres. Mais, des les débuts de la Cinquieme République,
le général DE GAULLE a su employer les nominations pour consolider la fonction
présidentielle et (faire) interpréter a ses vues le champ d’application de 1’habilitation du
président de la République en matiére de nomination. S’il fallait se convaincre de ce que la
sociologie est pour partie nécessaire a la compréhension du droit, les nominations en
constitueraient I’exemple topique. Celles qui intervinrent a 1’occasion du processus
constituant de 1958 sont fondamentales pour expliquer I’ensemble du pouvoir de nomination
sous la Cinquiéme République, le régime politique lui-méme et une part majeure de sa
pratique (Section 1). Une fois les textes de concrétisation adoptés, les présidents de la
République avaient bien des leviers pour persister dans ce processus d’institutionnalisation.
Le pouvoir de nomination constitue 1’une des principales ressources de la prééminence
présidentielle caractérisant le systéme politique'**® de la Cinquiéme République ; le chef de
’Etat puise dans ce pouvoir capté les moyens d’asseoir son ascendant tant sur les autres
institutions qu’au-dela d’elles et, ce faisant, il maitrise les moyens d’étendre encore son

habilitation, notamment en mati¢re de nomination (Section 2).

1236 Nous avons retenu la définition que le professeur COHENDET propose : le systéme politique « correspond
aux faits, a la pratique, a I’application » (M.-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 162).
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SECTION 1. LE ROLE DES NOMINATIONS DANS LE PROCESSUS

CONSTITUANT DE 1958

223. Le général DE GAULLE a eu I’occasion d’éprouver I’importance des compagnons et de
I’entourage'**’. Lors de son départ a Londres, 1’un de ses premiers gestes pour assurer la
continuit¢ de la République en exil fut de nommer ceux qui en assumeraient le
Gouvernement. A la suite du manifeste de Brazzaville, le « Chef des Francais libres », créa le
Conseil de défense de I’Empire et fut chargé (par lui-méme) de prendre toutes les décisions,

quel qu’en soit le domaine, « aprés consultation, s’il y a lieu, du Conseil de défense'**® ».

1239 et dont

Outre P’institution de ce Conseil, responsable de la conduite générale de la guerre
les membres étaient nommés par Charles DE GAULLE'*", il était prévu que « les pouvoirs
administratifs normalement dévolus aux ministres [soient] exercés par des directeurs de
services nommeés par le Chef des Francais libres ». L’importance de ’entourage se révéla
également au général lorsqu’il présida le Gouvernement provisoire de la République francaise

entre 1944 et 19464

Dans I’autre transition constitutionnelle!**?

au cceur de laquelle se situera DE GAULLE en
1958, les nominations tinrent également une place importante. L’organisation de la
compétence de nomination dans la République a venir ne fut pas au cceur des discussions.
Mais les nominations prononcées pour la transition vers la Cinquiéme République — et donc

I’exercice d’un pouvoir de nomination — eurent une influence tant sur la rédaction de la loi

1237 Pour une étude sociologique trés compléte, voir E. CHIARADIA, L’Entourage du général de Gaulle. Juin
1958 — avril 1969, Editions publibook Université, coll. « Sciences humaines et sociales. Histoire », 2011, 821 p.
1238 Art. 3, Ordonnance n°1 du 27 octobre 1940 créant le Conseil de défense de I’Empire, publiée au Journal
officiel de I’Empire et au Journal officiel de I’ Afrique équatoriale francaise.

' Ibid., art. 2.

1240 Ordonnance n°2 du 27 octobre 1940 portant nomination des membres du Conseil de défense de I’Empire.

1241 B LACHAISE, « L’entourage de Charles De Gaulle président du GPRF a Paris (25 aott 1944-21 janvier
1946) », Histoire@Politique, n°8, mai-aott 2009, 14 p. Voir aussi E. CHIARADIA, L’Entourage du général de
Gaulle (...), op. cit., p. 58 et s.

1242 Entendue au sens large, nous désignons par 14, tant la transition de la Quatriéme a la Cinquiéme République
— depuis I’adoption de la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 jusqu’a la promulgation de la Constitution —, que
I’adoption des premiers textes portant concrétisation de cette derniére.

270



Un pouvoir capté permettant [’extension de la compétence

constitutionnelle elle-méme, s’agissant notamment de la future compétence de nomination

1243

(§1), que sur « la mise en place " » des normes concrétisant cette compétence (§2).

§1. L’influence des nominations sur I’écriture de la Constitution

224. Laloi constitutionnelle du 3 juin 1958 décrivait le processus a suivre pour I’adoption de
la nouvelle Constitution. Le role prépondérant du Gouvernement y était annoncé d’emblée :
« Par dérogation aux dispositions de son article 90, la Constitution [de 1946] sera révisée par

le Gouvernement investi le 1 juin 1958'**

». Mais ce dernier n’était pas le seul acteur du
processus : « Pour établir le projet, le Gouvernement recueille I’avis d’un comité consultatif
ou siegent notamment des membres du Parlement désignés par les commissions compétentes
de I’Assemblée nationale et du Conseil de la République. [...]

Le projet de loi arrété en Conseil des ministres, aprés avis du Conseil d’Etat, est soumis au
référendum. La loi constitutionnelle portant révision de la Constitution est promulguée par le

président de la République dans les huit jours de son adoption'*** »'*%¢.

1243 Art. 91 de la Constitution du 4 octobre 1958, abrogé par la loi constitutionnelle n°95-880 du 4 aolt 1995
portant extension du champ d’application du référendum, instituant une session parlementaire ordinaire unique,
modifiant le régime de [’inviolabilité parlementaire et abrogeant les dispositions relatives a la Communauté et
les dispositions transitoires.

1244 L article 90 de la Constitution du 27 octobre 1946 disposait :

« La révision a lieu dans les formes suivantes :

La révision doit étre décidée par une résolution adoptée a la majorité absolue des membres composant
I’ Assemblée nationale.

La résolution précise 1I’objet de la révision.

Elle est soumise, dans le délai minimum de trois mois, & une deuxiéme lecture, a laquelle il doit étre procédé
dans les mémes conditions qu’a la premiére, a moins que le Conseil de la République, saisi par 1’Assemblée
nationale, n’ait adopté a la majorité absolue la méme résolution.

Apres cette seconde lecture, 1’Assemblée nationale élabore un projet de loi portant révision de la Constitution.
Ce projet est soumis au Parlement et voté a la majorité et dans les mémes formes prévues pour la loi ordinaire.

Il est soumis au référendum, sauf s’il a été adopté en seconde lecture par 1’ Assemblée nationale a la majorité des
deux tiers ou s’il a été voté a la majorité des trois cinquiémes par chacune des deux assemblées.

Le projet est promulgué comme loi constitutionnelle par le président de la République dans les huit jours de son
adoption.

Aucune révision constitutionnelle relative a I’existence du Conseil de la République ne pourra étre réalisée sans
I’accord de ce Conseil ou le recours a la procédure de référendum.

1245 Nous soulignons.

1246 Jacques GEORGEL, parmi d’autres auteurs, releva les « similitudes » entre la loi du 3 juin 1958 et celle du
10 juillet 1940 (J. GEORGEL, Critiques et réforme des Constitutions de la République (...), op. cit., t. 2, p. 20-21).
Evidemment, bien des nuances doivent étre assorties si 1’on entend comparer les conditions d’élaboration de la
Constitution de la Cinquiéme République avec certaines de ses devanciéres. Mais la mainmise de Charles DE
GAULLE et de Michel DEBRE sur I’élaboration du texte et la place marginale réservée aux parlementaires
méritent d’étre remarquées.
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Le Gouvernement intervint en premier lieu. Apres lui, le Comité consultatif constitutionnel
fut sollicité. Le projet fut ensuite soumis au Conseil d’Etat, avant d’étre définitivement arrété
en Conseil des ministres en vue du référendum. Le Gouvernement avait donc pour fonction
d’ouvrir et de clore le processus de rédaction'*’. Entre la premiére version du texte et le
référendum, rien ne semble lier ses choix rédactionnels : un comité simplement « consultatif »
devait intervenir et le Conseil d’Etat ne devait rendre qu’un avis. Eu égard a la formulation de
la loi constitutionnelle du 3 juin 1958, la présence du Gouvernement lors de ces deux phases
consultatives n’est pas explicite. Pourtant, il tint une place de premier plan tout au long de la
discussion a tel point qu’ « il n’est pas douteux que le Gouvernement de 1958 soit I’auteur

1248

collectif de la Constitution “* ». Il ne s’agit pas ici d’examiner les courants de pensée

auxquels adhéraient les différents acteurs de la transition constitutionnelle ; il serait audacieux
d’un point de vue méthodologique d’affirmer, avec certitude, qui pensait quoi a I’été 1958'%%.
Il serait tout aussi périlleux et faux de soutenir que la Constitution de la Cinquieme
République est le produit d’une conception exclusivement gaulliste'>*° du régime alors qu’elle
se présente bien plus comme un syncrétisme ; elle est le résultat d’une sédimentation de la
pensée constitutionnelle laquelle, au reste, fut moins au service d’un projet mdri et clair, que
d’un travail accompli dans 1’ «urgence», dans une «relative indifférence », fait

1251 Le propos est donc plus modeste qui vise

d’ « improvisation » et de « secret»
simplement, en 1’occurrence, a montrer comment le Gouvernement, choisi et dirigé par le
général, a pu faconner le processus constituant et comment par ses nominations en particulier
il a pu maintenir sa présence et son influence tout au long de la rédaction. Car des
nominations intervinrent a chaque stade de 1’¢laboration du texte, assurant ainsi a Charles DE
GAULLE et Michel DEBRE la maitrise relative de la révision et la diffusion de leur pensée

respective. Si le texte soumis au référendum en 1958 met au jour le compromis qui

1247 A strictement parler, le référendum constitua bien la derniére étape du processus constituant mais non du
processus d’écriture de la Constitution.

1248 p_ AVRIL, « Le piano mécanique », art. cité, p. 16-17. Le professeur AVRIL prend préalablement soin de
distinguer I’auteur au sens littéraire et I’auteur au sens juridique. Le Gouvernement est ’auteur du texte
constitutionnel au sens littéraire en ce qu’il « est celui qui I’a écrit et signé et qui en détient en quelque sorte la
propriété ».

1249 Sur la signification du gaullisme et la méthode pour 1’étudier, voir S. BERSTEIN, Histoire du gaullisme,
Perrin, 2001, 569 p. ; S. GUILLAUME, « Les ministres non gaullistes dans les gouvernements de Gaulle et Debré
(juin 1958-avril 1962) : techniciens et politiques », Histoire@Politique, n°12, septembre-décembre 2010 ; L.
ROUBAN, « Le gaullisme des hauts fonctionnaires (1958-1974) », Vingtieme Siecle. Revue d’Histoire, n°116,
2012, p. 37-51.

1250 1. ROUBAN, ibid., p.38. L’auteur y montre combien « le gaullisme est multiple » : gaullisme-résistant,
gaullisme-partisan, gaullisme-gouvernant, etc.

251 g, FRANGOIS, Naissance d’une Constitution. La V¢ République, 1958-1962, Presses de la Fondation
nationale des sciences politiques, 1996, p. 17-33.
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commanda sa rédaction, ceci tient d’abord aux nominations auxquelles procédeérent DE
GAULLE et DEBRE a ce moment de 1’Histoire. Le role du dernier Gouvernement de la
Quatriéme République n’est pas anecdotique'**> : DE GAULLE et ses ministres occupent une
place éminente dans les origines de la Cinquieme République. Leur role dans le changement
de régime peut s’observer avant I’investiture, lors de I’adoption de la loi constitutionnelle du
3 juin 1958 et lors de la rédaction au sens strict de la premicre version de la nouvelle
Constitution (A). Le lien entre le Gouvernement et les conseillers d’Etat mérite également
d’étre étudié, car la fonction de ces derniers dans la révision fut plus importante qu’il n’y

parait. La encore, le lien entre nomination et écriture de la Constitution s’est manifesté (B).

A. La nomination des ministres et du Comité consultatif constitutionnel

L’influence des ministres gaulliens'*>®, M. DEBRE en téte (1), n’a pas débuté aux portes du

Comité consultatif constitutionnel (2).

1. DE GAULLE et les ministres gaulliens avant le Comité consultatif
constitutionnel

225. Le role joué par le Gouvernement DE GAULLE et par le général lui-méme dans la
transition vers la Cinquiéme République commenca avant méme son investiture'>*. Dés le
mois d’avril, aprés la démission du Gouvernement GAILLARD, des voix s’¢leverent

sollicitant le retour de « I"homme du 18 juin »'**>. Comme il I’écrit lui-méme :

Le 18 juin 1940, répondant & 1’appel de la patrie éternelle privée de tout autre recours pour
sauver son honneur et son ame, de Gaulle, seul, presque inconnu, avait di assumer la France. Au

mois de mai 1958, a la veille d’un déchirement désastreux de la nation et devant

1252 Tellement peu anecdotique que, comme I’écrit Bastien FRANCOIS, L’Année Politique « notera, dans un
lapsus bien révélateur » que « “M. Pflimlin fut le dernier président du Conseil de la Quatriéme République” »
(B. FRANGOIS, Naissance d’'une Constitution (...), op. cit., p. 33).

1253 Cest-a-dire les ministres de DE GAULLE.

1254 0. GUICHARD indique que le cabinet de celui qui allait devenir président du Conseil a commencé a se
dessiner a partir du 25 mai 1958 (O. GUICHARD, Mon général, Grasset, 1980, p. 228).

1255 « Un groupe de gaullistes de 1940 demandent le retour du général », Le Monde, 19 avril 1958.
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I’anéantissement du systéme prétendument responsable, de Gaulle, notoire a présent, mais

n’ayant pour moyen que sa légitimité, doit prendre en charge le destin'**°.

Bien des témoins racontérent comment se déroula le retour aux affaires de celui que le
président de la République de I’époque lui-méme présenta comme le « plus illustre des

Francais'>’

». La révision de la Constitution fut posée comme condition nécessaire a son
retour aux affaires'>>*. Dés son discours d’investiture, le général présenta le projet de révision

constitutionnelle qu’il entendait conduire :

Le Gouvernement que je vais former, moyennant votre confiance, vous saisira sans délai d’un
projet de réforme de I’article 90 de la Constitution, de telle sorte que 1’Assemblée nationale

donne mandat au Gouvernement d’élaborer, puis de proposer au pays par la voie du référendum,

. 1259
les changements indispensables .

Deux heures aprés la proclamation des résultats du vote d’investiture, le projet de révision de
I’article 90 et I’expos¢ des motifs étaient transmis a I’ Assemblée nationale pour en délibérer
en urgence'*®’. Dés son retour, DE GAULLE savait qu’il ne serait pas un président du Conseil
éphémere de plus dans la chancelante Quatrieme République. La loi du 3 juin 1958
constitutionnalise d’ailleurs I’existence méme du Gouvernement DE GAULLE et lui donne
mandat exclusif pour réviser la Constitution : « Par dérogation aux dispositions de son article
90, la Constitution sera révisée par le Gouvernement investi le 1° juin 1958'*'». Ce
Gouvernement, seul, était donc habilit¢ a modifier la Constitution de la Quatrieme
République, en dérogeant aux regles établies en 1946. S’il avait di étre renversé, la procédure

dérogatoire n’aurait pas pu s’appliquer.

226. Ce dernier Cabinet de la Quatriéme République apparait comme un Gouvernement de
compromis. Sa composition affiche une volonté de dépasser les clivages partisans, comme
elle t¢émoigne de la place éminente réservée aux hauts fonctionnaires dans les Gouvernements

a venir de la Cinquiéme République. Il était composé pour moiti¢é de parlementaires non

1256 C. pE GAULLE, Mémoires d’espoir, t. 1, op. cit., p. 22-23.

1257 Tels sont les termes qu’employa René COTY dans son message aux assemblées le 29 mai 1958. Ce message
fut publié dans Le Monde du 31 mai 1958.

1258 Voir R. JANOT, « Episodes peu connus ou inconnus du passage de la IV® a la V¢ République », Espoir, n°118,
1999. Voir aussi, parmi bien d’autres, M. WINOCK, L’Agonie de la IV¢ République, Gallimard, coll. « Folio
Histoire », 2006, 196 p.

1259 Discours d’investiture prononcé a I’ Assemblée nationale le 1% juin 1958 : JORF du 2 juin 1958, n°55, AN
(C.R.), premiére séance du dimanche 1% juin 1958, p. 2576.

1260 F GOGUEL, « L’¢élaboration des institutions de la République dans la Constitution du 4 octobre 1958 », RF
sc. pol.,n°1, 1959, p. 70.

1261 Nous soulignons.
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1262 ot pour moiti¢ de hauts fonctionnaires gaullistes ou non'***. Mais il faut noter

gaullistes
que certains des ministres désignés par le général en juin 1958 avaient dé¢ja travaillé avec lui,
quand ils n’¢étaient pas de fideles compagnons de « I’homme de Londres », comme 1’étaient
André MALRAUX'"**, Edmond MICHELET"® ou encore Antoine PINAY'*®. La plupart
avaient donc déja été nommés par DE GAULLE et entretenaient avec lui des rapports parfois

étroits.

227. Aprés I’adoption de la loi constitutionnelle du 3 juin, M. DEBRE, garde des Sceaux,
constitua un groupe de travail dans lequel siégeaient notamment certains « représentants de
ministres » 2%’. Les projets élaborés par ce premier groupe de travail furent réguliérement
soumis au comité interministériel qui réunissait les quatre ministres d’Etat du Gouvernement,
le garde des Sceaux, le Vice-président du Conseil d’Etat et était placé sous la présidence du

président du Conseil. Un dialogue se noua entre ces deux groupes : le comité interministériel

1262 p. BACON (Mouvement républicain populaire — MRP), R. BURON (MRP), J. BERTHOIN (Parti
républicain, radical et radical-socialiste — PRS), R. HOUDET (Centre national des indépendants et paysans —
CNIP), F. HOUPHOUET-BOIGNY (Rassemblement Démocratique Africain — RDA), L. JACQUINOT (CNIP),
M. LEJEUNE (Section Francaise de 1’Internationale Ouvriére — SFIO), G. MOLLET (SFIO), P. PFLIMLIN
(MRP), A. PINAY (CNIP), E. RAMONET (Centre Républicain — CR), E. THOMAS (SFIO). Pour la biographie
de chacun d’entre eux voir B. YVERT (dir.), Dictionnaire des ministres, op. cit.

1265 A, BOULLOCHE, B. CHENOT, B. CORNUT-GENTILLE, M. COUVE DE MURVILLE, M. DEBRE, P.
GUILLAUMAT, A. MALRAUX, E. MICHELET, E. PELLETIER, J. SOUSTELLE, P. SUDREAU. Sur les liens
entre DE GAULLE et certains de ces hauts fonctionnaires, voir S. GUILLAUME, « Les ministres non gaullistes
(...) », art. cité, p. 2. Pour des informations biographiques, voir B. YVERT (dir.), Dictionnaire des ministres, op.
cit.

1264 Le jour du vote d’investiture, MALRAUX est présenté comme secrétaire d’Etat sans portefeuille (voir JORF
du 2 juin 1958, n°55, AN (C.R.), premiére séance du dimanche 1% juin 1958, p.2576). Il devint « ministre
délégué a la présidence du conseil » le 9 juin 1958, puis ministre chargé de I’information comme il I’avait été
durant le second Gouvernement DE GAULLE du GPRF. 1l sera, enfin, ministre des affaires culturelles entre
1959 et 1969. Sur leur parcours respectif et les relations de longues dates entre DE GAULLE et MALRAUX,
voir I’ouvrage éponyme : COLLECTIF, De Gaulle et Malraux, Plon, 1987, 324 p. A son sujet, le général écrit :
« En face de moi est Michel DEBRE. A ma droite, j’ai et j’aurai toujours André MALRAUX. La présence a mes
coOtés de cet ami génial, fervent des hautes destinées, me donne I’impression que, par 1, je suis couvert du terre-
a-terre. L’idée que se fait de moi cet incomparable témoin contribue a m’affermir. Je sais que, dans le débat,
quand le sujet est grave, son fulgurant jugement m’aidera a dissiper les ombres » (C. DE GAULLE, Mémoires
d’espoir, t. 1 Le renouveau, op. cit., p. 287).

1265 Edmond MICHELET a, lui aussi, déja été membre d’un cabinet conduit par DE GAULLE. Sous le GPREF, il
était ministre des armées. Il fut nommé en 1958 a la téte du ministére des anciens combattants, avant d’étre
nommé garde des Sceaux en 1959. Sur ses rapports avec DE GAULLE, voir J. CHARBONNEL, Edmond Michelet,
Beauchesne, coll. « Politique et chrétiens »,1987, p. 253 et s. L’auteur de I’ouvrage a réuni un ensemble de
documents olographes d’Edmond MICHELET et les présente par thémes. Voir aussi, du méme auteur, J.
CHARBONNEL, « Edmond Michelet, garde des Sceaux », in A. LARCAN et Ph. OULMONT (dir.), Charles de Gaulle
et la justice, Cujas, 2003, p. 123-126.

1266 Antoine PINAY est ministre des Finances dans le dernier Gouvernement de la Quatriéme République et le
restera jusqu’a sa rupture avec la politique économique de Michel DEBRE, avec les projets industriels de Jean-
Marcel JEANNENEY et avec la politique étrangére de Charles DE GAULLE. Sur son parcours et ses liens avec
I’entourage du général, voir en particulier S. GUILLAUME, Antoine Pinay ou la Confiance en politique, Presses
de la Fondation nationale des sciences politiques, 1984, p. 156-159. Sur la rupture, voir ibid., p. 179 et s.

1267 Ce sont principalement des conseillers d’Etat (voir infra, p. 280 et s.).
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avait un rdle d’orientation des travaux du « groupe de travail ». Le premier fut donc le

véritable lieu de décision'>%®.

Une fois ce pré-projet établi, le Comité consultatif constitutionnel — organe essentiellement

parlementaire — débuta I’examen du texte.

2. Des membres nommés par DE GAULLE au Comité consultatif constitutionnel

228. Le projet de modification de 1’article 90 de la Constitution de 1946 présenté par le
Gouvernement DE GAULLE ne prévoyait que 1’¢laboration en Conseil des ministres d’un
projet de loi constitutionnelle qui, aprés avis du Conseil d’Etat, devait étre soumis au
référendum. Les parlementaires ne devaient nullement é&tre associés a la transition
constitutionnelle qui s’amorcait. Le Comité consultatif constitutionnel «ou siégent
notamment des membres du Parlement désignés par les commissions compétentes de
I’Assemblée nationale et du conseil de la République » est, lui aussi, produit de
« ’improvisation » décrite par le professeur FRANCOIS'?*®. D’aprés le récit de Raymond
JANOT, la création du Comité consultatif constitutionnel est due a Pierre PFLIMLIN. Inquiet
a I’idée d’un rejet du projet qui ne faisait aucune place a la discussion des parlementaires,
I’ancien président du Conseil (et nouveau ministre d’Etat) en avisa le cabinet DE GAULLE.
Le général étant injoignable, ¢’est Raymond JANOT lui-méme, conseiller technique chargé
des questions constitutionnelles, qui prit I’initiative, au nom de Charles DE GAULLE, de
rectifier le projet de loi constitutionnelle'*”’. La révision fut siirement improvisée mais non
irréfléchie. L’adverbe « notamment » a ainsi offert au général la possibilit¢ de nommer des
non-parlementaires dans ce comité, en édictant le décret n°58-599 du 16 juillet 1958
concernant le comité consultatif constitutionnel qui en prévoyait la composition et le

fonctionnement. Seize membres devaient étre élus par 1’Assemblée nationale, dix par le

1268 Michel AURILLAC rapporte ainsi « le va-et-vient » du projet : « Lorsqu’on [le groupe d’experts] était
parvenu a des propositions précises, Michel Debré, qui présidait lui-méme — sauf exception — les réunions du
groupe de travail, les résumait et décidait ou non de les adopter. Aprés quoi, il soumettait les propositions
retenues a une réunion interministérielle présidée par le général De Gaulle. Nous voyions alors redescendre, soit
une acceptation, soit un refus, soit une demande de nouvelle rédaction » (Témoignage recueilli par O.
PASSELECQ in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V°® REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 5, op. cit., p. 7).

1269 B FRANCOIS, Naissance d’une Constitution (...), op. cit., notam. p. 33.

1270 R JANOT, « Episodes peu connus ou inconnus du passage de la IV® a la V¢ République », art. cité. Ce récit
est également restitué in B. FRANCOIS, Naissance d’une Constitution (...), op. cit., p.28-29 et in O.
RUDELLE, Mai 1958. De Gaulle et la République, Plon, 1988, p. 279-280.
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conseil de la République tandis que treize membres (un tiers) devaient étre « choisis parmi les

1271

personnalités compétentes et nommés par décret =" ». Il €tait, en outre, précisé que «le

président du Conseil, les ministres d’Etat et le garde des Sceaux [assistaient] aux séances ou

[pouvaient] s’y faire représenter par des commissaires du Gouvernement nommés par

1272

décret “'“ ». L’influence gaullienne apparait tant a travers « ses » ministres qu’a travers les

membres « compétents » nommés par lui, sur les conseils de Raymond JANOT. Comme

I’indique ce dernier : « Beaucoup de gens voulaient en faire partie ». Il ajoute avoir « évité

personnellement certaines nominations »'?” ; en particulier, les professeurs de droit furent

mis a Iécart'*™.

229. Par le décret précité du 16 juillet 1958, DE GAULLE s’autorisait a siéger lui-méme au
comité, tout comme y étaient autorisés les quatre ministres d’Ftat et le garde des Sceaux,
Michel DEBRE. Quoique les ministres d’Etat représentassent quatre partis différents de la

1275

Quatriéme République “™”, ils entretenaient un lien spécial avec le général sans qu’ils fussent

tous « gaullistes » — sauf a admettre avec le général lui-méme que « chaque Francais fut, est

991276

ou sera “gaulliste ». Ces nominations des membre de partis politiques importants de la

Quatriéme République s’imposaient a DE GAULLE pour assurer la réussite de la transition
constitutionnelle. Elles servirent de caution'?’’, sans complétement entraver [ unité
recherchée. Car, parmi un ensemble de possibles, les ministres d’Etat nommés — Félix
HOUPHOUET-BOIGNY, Pierre PFLIMLIN, Guy MOLLET et Louis JACQUINOT — furent

choisis pour leur volonté réformatrice partiellement conforme aux vues gaulliennes.

DE GAULLE ne pouvait ignorer Félix HOUPHOUET-BOIGNY. Député de Cote-d’Ivoire

entre 1945 et 1959, il fut nommé ministre dans les quatre Gouvernements qui précéderent

270 Art. 1 du décret n°58-599 du 16 juillet 1958 concernant le comité consultatif constitutionnel.

1272 Art. 5 du décret précité.

1273 B, SAUVADET, Raymond Janot, un itinéraire vers ’essentiel, p. 62 cité par de S. LEROYER, L’Apport du
Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V¢ République, op. cit., p. 129.

1274 Sur les conditions de création du Comité consultatif constitutionnel, voir S. LEROYER, ibid., p. 127-130.

1275 11 s’agit de MM. MOLLET (SFIO), HOUPHOUET-BOIGNY (RDA), JACQUINOT (CNIP) et PFLIMLIN
(MRP). Bernard CORNUT-GENTILLE, ministre de la France d’Outre-Mer, fut parfois appelé a siéger
lorsqu’étaient en cause les articles relatifs a la future Communauté.

1276 C. DE GAULLE, Conférence de presse du 10 mars 1952, in Discours et messages, t. 2 Dans ['attente (février
1946 — avril 1958), Plon, 1970, p. 504.

1277« L’allégeance de Guy MOLLET [...] est un atout important pour DE GAULLE, ce qui lui permet de réfuter
I’idée qu’on lui préte de vouloir instaurer une dictature » (S. GUILLAUME, « Les ministres non gaullistes (...) »,
art. cité, p. 3).
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celui du 1¢ juin 1958'*"®. Incontournable donc, le ministre adhérait a la Communauté franco-
africaine que DE GAULLE prénait lui-méme'?”’. Ce dernier ne pouvait pas non plus écarter
les socialistes de son ambition réformatrice, attendu qu’en mai 1958, « le parti socialiste
[était] I’arbitre de la législature : rien ne [pouvait] €tre fait sans lui ; rien ne [pouvait] étre fait
contre Iui'?*®». Pour cette raison, la nomination de Guy MOLLET s’imposa & DE
GAULLE'®!, Pierre PELIMLIN s’imposait également en tant qu’ancien président du Conseil
ayant consenti a démissionner au profit du général. MOLLET et PFLIMLIN ¢étaient d’ailleurs
« partisans d’un rééquilibrage en défaveur du Parlement parce qu’eux-mémes avaient souffert

de son omnipotence'**?

». Les liens entre Louis JACQUINOT et le nouveau président du
Conseil sont bien plus remarquables puisqu’ils naquirent pendant la Résistance : « [le
gaullisme de JACQUINOT] se manifeste surtout en dehors des organisations politiques par le

1283, Outre influence de

lien qu’il a tissé avec de Gaulle. C’est un lien de fidélit¢ mutuelle
DE GAULLE a travers ses ministres et sa présence méme au Comité consultatif
constitutionnel, le dernier président du Conseil de la Quatrieme République nomma un tiers
des membres du comité et, parmi eux, un certain nombre de proches capables de faire valoir
sa conception du régime. La cohésion de ce groupe de membres gaullistes fut assurée par
Michel DEBRE lui-méme qui les réunit au commencement des travaux afin de leur
« [exposer] ’essentiel » et de « [répondre] & leurs questions »'**. Furent ainsi nommés par le
décret du 26 juillet 1958 portant nominations au Comité consultatif constitutionnel :
messieurs BLOCQ-MASCART, conseiller d’Etat en service extraordinaire; BOUR,
conseiller de I’Union francaise ; BOUBAKER, directeur de I’institut musulman a la mosquée
de Paris ; CHARDONNET, professeur a I’Institut d’études politiques de Paris ; CHAZELLE,

membre du Conseil supérieur de la magistrature ; FREY, conseiller de 1’Union frangaise ;

LAURIOL, docteur en droit; MALTERRE, président de la Confédération générale des

278 11 fut ministre délégué a la présidence du Conseil du Gouvernement MOLLET (février 1956-juin 1957),

ministre d’Etat du Gouvernement BOURGES-MAUNOURY (13 Juin 1957-6 novembre 1957), ministre de la
santé du Gouvernement GAILLARD (novembre 1957-mai 1958), ministre d’Etat du Gouvernement PELIMLIN,
(durant trois jours en mai 1958 avant I’investiture du Gouvernement DE GAULLE).

279 Voir spécialement D.-G. LAVROFF (dir.), La Politique africaine du général de Gaulle (1958-1969), Pedone,
1980, 421 p.

1280 1. DUVERGER, « L’arbitrage socialiste », Le Monde, 9 mai 1958.

1281 Guy MOLLET, secrétaire général de la SFIO au moment de la crise de mai 1958, s’était tot rapproché de DE
GAULLE sans en avertir le parti (J. COINTET, « Guy Mollet, la SFIO et 1’arrivée au pouvoir du général de
Gaulle », in B. MENAGER (dir.), Guy Mollet : un camarade en République, Presses Universitaires de Lille, 1987,
p. 337 ets.).

1282 9 GUILLAUME, « Les ministres non gaullistes (...) », art. cité, p. 7.

1283 3. BOUR, « Louis Jacquinot, un notable plutét qu’un homme de parti », in B. LACHAISE, F. AUDIGIER et S.
LAURENT (dir.), Les Gaullistes. Hommes et réseaux, op. cit., p. 152.

1284 M. DEBRE, Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 2 Agir, op. cit., p. 358.
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cadres ; NOEL, ambassadeur de France; PRE, directeur du Bureau minier de la France
d’outre-mer ; REYNAUD, ancien président du Conseil; VAN GRAEFSCHEPE, vice-
président de la Fédération nationale des syndicats d’exploitants agricoles et WALINE,

professeur des facultés de droit.

Fidéles, Roger FREY et Léon NOEL I’étaient indubitablement. Le premier est présenté

1285

comme « un des compagnons les plus fideles, les plus proches, les plus aimés =° » du

général. « Sa carri¢re pourrait étre résumée par un palindrome : [...] Roger FREY est la ou se

1286 5 Le second, Léon

1287

trouve le gaullisme et, le gaullisme est 1a ou Roger FREY se trouve
NOEL, était quant a lui I’'un des cadres dirigeants du Rassemblement du peuple frangais
Paul REYNAUD entretint également des liens étroits avec DE GAULLE : leur rencontre
remonte a 1935 et leurs liens ne se distendirent pas jusqu’en 1962. C’est a celui-ci que DE
GAULLE doit d’étre devenu colonel puis général de brigade'®® ; a lui encore qu’il doit
d’avoir pu devenir 1’ « homme du 18 juin » car, nommé sous-secrétaire d’Etat & la guerre et &
la défense nationale dans le Gouvernement REYNAUD le 5 juin 1940, il put, par ce biais,
rencontrer CHURCHILL et faire I’usage que 1’on sait de la radio de Londres. REYNAUD se
convertit aux vues institutionnelles gaulliennes en 1958, ce qui, outre le pass€¢ commun des
deux hommes, contribue a expliquer sa nomination'*®. 11 fut ensuite élu président du Comité

consultatif constitutionnel>*°.

Les ouvrages sur 1’¢laboration de la Constitution de 1958 témoignent de I’importance du rdle
joué par ces hommes, proches du général, dans la rédaction des nouvelles institutions.
D’autres nominations influencerent sans doute les travaux constituants : celles des conseillers

d’Etat choisis, quant a eux, par Michel DEBRE.

1285 J MAURIAC, « Roger Frey, le baron silencieux », L ’Express, 5-11 juin 1981.

1286 D VALENCE, « La mémoire et 1’oubli : Roger Frey (1913-1997) », in B. LACHAISE, F. AUDIGIER et S.
LAURENT (dir.), Les Gaullistes. Hommes et réseaux, op. cit., p. 170.

1287 Voir Y. BEAUVOIS, « Léon Noél, un dirigeant du RPF. Entre hiérarques et base », in COLLECTIF, De Gaulle et
le Rassemblement du peuple frangais. 1947-1955, op. cit., p. 119-125.

1288 Sur la relation entre les deux présidents du conseil, voir R. KRAKOVITCH, « Charles de Gaulle et Paul
Reynaud », in COLLECTIF, Charles de Gaulle, 1920-1940. Du militaire au politique, Plon, 2004, p. 371-380.

1289 1bid., p. 378.

1290 Qur les conditions de son élection et les tractations qui la précédérent, voir le récit qu’en donne Jean
MAMERT in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 5, La Documentation frangaise, 2011, p. 148-149.
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B. La nomination des conseillers d’Etat

La loi constitutionnelle du 3 juin 1958 ne faisait intervenir le Conseil d’Etat qu’a ’issue du
processus rédactionnel : « Le projet de loi arrété en Conseil des ministres, aprés avis du
Conseil d’Etat, est soumis au référendum ». Les conseillers furent pourtant présents tout au

long du processus (1) avant I’intervention de I’institution (2).

1. Des membres du Conseil d’Etat au sein du « groupe d’experts » entourant
Michel DEBRE

230. Le lien entre nominations et naissance de la Cinquieéme République point a nouveau. La
présence de ces hauts fonctionnaires au sein du comité de travail dirigé par Michel DEBRE ne
fut pas neutre quant a la rédaction des articles relatifs a la compétence de nomination. Elle

imprima a la Constitution la marque de cette « autre résistance » :

Cette « autre Résistance », a peine représentée dans les deux assemblées constituantes qui
rédigérent la Constitution de la Quatriéme République, était essentiellement 1égiste en esprit.
Elle comprenait des administrateurs ou des législateurs commis au service de 1’Etat comme
I’étaient les légistes du roi ; mais, adaptés aux temps modernes, ils étaient républicains, d’une

s . . 1291
variete conservatrice par temperament = .

Certes, a travers ces membres, la présence gaullienne transparait encore. Mais a travers eux se

manifeste surtout I’influence directe du garde des Sceaux de 1’époque qui s’entoura de ceux

1292

qui partageaient sa conception parlementaire du régime a fagonner Le « groupe

d’experts », composé de dix-neuf personnes toutes issues de 'ENA'*) comprenait cing

1 N. WAHL, « Aux origines de la Nouvelle Constitution », art. préc., p. 42. L’auteur désigne par I’ « autre
résistance », le « groupe de technocrates, de hauts fonctionnaires et de professeurs de la Résistance qui
s’opposerent aux idées constitutionnelles de 1945-1946 » (loc. cit.).

1292 Quoique Michel DEBRE se considérat lui-méme comme le plus fidéle des compagnons de DE GAULLE,
leur conception respective du régime a établir diverge sur certains points essentiels en 1958, & commencer par les
fonctions respectives du président de la République et du Premier ministre. Ses Mémoires rendent compte non
seulement de la bataille qu’il mena a cette fin lors de la rédaction du texte constitutionnel de 1958 (voir le
chapitre qu’il consacre a « La Constitution » in Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 2 Agir, op. cit.,
p. 347 et s.) mais encore de sa déception et de son impuissance face a ce qu’il appelle lui-méme la
« “présidentialisation” du régime » (voir Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 3 Gouverner, Albin
Michel, 1988, p. 447 et s. La citation est tirée de la p. 447.)

1293 Ce groupe de travail comprenait MM. AURILLAC, BELIN, BERTRAND, BOITREAUD,
CHANDERNAGOR, DEBRE, FOYER, GALICHON, GUENA, GUILLAUME, GULDNER, JACOMET,
JANOT, LUCHAIRE, MAMERT, PLANTEY, PORTEMER, QUERRIEN, SOLAL-CELIGNY. Pour des
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membres de droit'**, des représentants des ministres d’Etat'*

et de jeunes membres du
Conseil d’Etat choisis conjointement par Michel DEBRE, Yves GUENA et Raymond

JANOT!'®®,

231. Si Michel DEBRE et Raymond JANOT étaient a n’en pas douter les « légistes du
général'”®” », le premier eut, en tant que garde des Sceaux, la faculté de nommer des collégues
et amis auprés de lui. Les membres du cabinet de DEBRE jouérent ainsi un role de premier
plan. Parmi eux, les plus importants sont Jérome SOLAL-CELIGNY, Yves GUENA et Jean
MAMERT. Le premier, ami de longue date du garde des Sceaux, le seconda « a tous les
stades de la procédure. Il fut successivement secrétaire général de séance du groupe des
experts, commissaire du gouvernement auprées du Comité consultatif constitutionnel,
rapporteur adjoint devant le Conseil d’Etat'*® ». Yves GUENA, formé a 'ENA'*”| conseiller
technique puis directeur du cabinet de Michel DEBRE, était également un gaulliste-résistant
de la premiére heure et fut éminemment influent dans le processus de rédaction'’”. Jean
MAMERT enfin, également jeune ¢énarque, fut chargé de mission pour les questions
constitutionnelles, avant de devenir chef de cabinet de celui qui devint le premier Premier

ministre de la Cinquiéme République'”".

indications la méthode d’établissement de la liste, voir S. LEROYER, L’Apport du Conseil d’Etat au droit
constitutionnel de la V° République, op. cit., p.107 et p.721. Nous n’avons retenu que les membres
principalement présents. Certains assistérent a une seule réunion.

129411 s’agissait de Michel DEBRE, Raymond JANOT, Jérome SOLAL-CELIGNY, Jean MAMERT et Roger
BELIN (S. LEROYER, /bid. p. 108).

1295 Loc. cit.: «Louis JACQUINOT, Félix HOUPHOUET-BOIGNY et Michel DEBRE désignent
respectivement les professeurs Frangois LUCHAIRE, Jean FOYER et Jean PORTEMER. Guy MOLLET et
Pierre PFLIMLIN désignent respectivement André CHANDERNAGOR et Erwin GULDNER, tous deux maitres
des requétes au Conseil d’Etat ».

Jean FOYER raconte sa désignation in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V° REPUBLIQUE,
Archives constitutionnelles de la V¢ République, op. cit., vol. 5, p. 53-55.

2% 1ls choisirent de s’entourer de MM. AURILLAC, BERTRAND, BOITREAUD, GALICHON, GUENA,
GUILLAUME, JACOMET, PLANTEY, QUERRIEN. Voir Michel DEBRE, Trois Républiques pour une France,
Mémoires, t. 2 Agir, op. cit., p. 351 et s.

1297 Selon I’expression de S. LEROYER, L Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V° République,
op. cit., p. 87. Sur le parcours de Michel DEBRE et ses liens avec le Conseil d’Etat, voir ibid., p. 87-96 ; sur
celui de Raymond JANOT, voir ibid., p. 96-104.

2% Ibid., p. 106. Sa biographie est aussi présentée p. 726. Les Mémoires de Michel DEBRE confirment les liens
d’amitié entre les deux hommes : voir M. DEBRE, Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 2 Agir, op.
cit., p. 351.

1299 Comme le note Séverine LEROYER, la présence d’une jeune garde d’énarques est un moyen pour Michel
DEBRE de « [récolter] [...], en quelque sorte, les premiers fruits d’un arbre planté quelques années auparavant.
Il ne s’agit pas de dire que I’enseignement prodigué a ’ENA était celui de Michel DEBRE en personne, méme
s’il en a nommé, avec le général de Gaulle, les premiers directeurs » (S. LEROYER, ibid., p. 109). Nous
soulignons a dessein cette mention qui montre la capacité d’influence que portent en elles les nominations.

1390 1bid., p. 106 et, pour sa biographie, p. 723.

B0 1bid., p. 107 et, pour sa biographie, p. 725.
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1302, « Louis

Les autres acteurs étaient, pour la grande majorité, « acquis au gaullisme
BERTRAND, Francoise DULERY"® et Jérome SOLAL-CELIGNY [étaient] des amis de la
famille DEBRE"“™ . «D’autres avaient déja été choisis par Michel DEBRE a la
Libération », tels Georges GALICHON et Michel AURILLAC"?. Seuls Max QUERRIEN et
André CHANDERNAGOR " n’étaient liés ni 8 DEBRE ni au gaullisme'*"”. La plupart des
membres de ce groupe de travail étaient des légistes convaincus de la nécessité d’abandonner
la Quatriéme République et beaucoup d’entre eux le firent savoir avant 1958. Michel DEBRE
indique ainsi avoir apprécié¢ « la fermeté de Jacques BOITREAU » et I’ « ardeur de Jean
MAMERT » dans «les combats [...] contre la IV® République »***. Jérome SOLAL-
CELIGNY avait, quant a lui, participé a un projet de révision en 1956, a la demande de Guy
MOLLET"?. Georges GALICHON avait publi¢ en 1954 un article intitulé « Aspects de la
procédure législative en France'*'” ». Dés le début des années 40, André JACOMET, lorsqu’il
¢tait secrétaire général du ministére de la Guerre, avait « alerté [le] ministre de I’époque sur
les difficultés considérables [des] industries d’armement [francaises]», raconte Michel
DEBRE dans ses mémoires'''. Erwin GULDNER avait, pour sa part, critiqué la faible liberté
du Gouvernement dans la procédure de révision établie par la Constitution de la Quatrieme

1312

République La nomination de ces hommes dans le processus de rédaction de la

Cinquiéme République n’est pas neutre. En s’entourant ainsi, DEBRE a pu influencer la

592 1bid., p. 112-113.

1393 Nous ne 1’avons pas retenue dans la liste précédente car elle n’a été présente que lors de la premiére réunion
du groupe de travail (ibid., p. 107).

B Loc. cit.

1395 Jdem. Voir le récit par Michel AURILLAC des conditions de sa désignation dans le groupe d’experts
entourant Michel DEBRE, in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE, Archives
constitutionnelles de la V¢ République, vol. 5, op. cit., p. 5-6.

1306 André CHANDERNAGOR adhéra a la SFIO en 1946. Sur son parcours, voir son témoignage in
COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V¢ REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V°
République, vol. 5, op. cit., p. 23-33.

1397 Jacques BOITREAU, Michel GUILLAUME, André JACOMET et Alain PLANTEY figuraient aussi parmi
eux.

1398 M. DEBRE, Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 2 Agir, op. cit., p. 351.

399 D, MAUS, « Guy Mollet et I’élaboration de la Constitution de 1958 », in B. MENAGER (dir.), Guy Mollet : un
camarade en République, op. cit., p.353. André CHANDERNAGOR raconte également les travaux qu’il
conduisit avec J. SOLAL-CELIGNY 4 la demande de Guy MOLLET. En ce sens, voir COMMISSION DES
ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V° REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V° République, vol. 5,
op. cit., p. 34 et s.

P10 RF sc. pol., 1954, p. 793-835. 11 conclut la premiére partie de son article trés descriptif en énoncant deux
voies de réformes possibles : « améliorer les méthodes de travail parlementaire » et « procéder a une répartition
plus rationnelle des taches entre le 1égislatif et I’exécutif » (p. 807). Il développe ensuite la question du travail en
commission et le rdle du Gouvernement dans la facture de la loi, en ponctuant de propositions son écrit.

B, DEBRE, Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 1 Combattre, Albin Michel, 1984, p. 147.

B2 g GULDNER, « Le rdle du gouvernement dans la procédure de révision de la Constitution de 1946 », EDCE,
1957, p. 41 sq. cité par S. LEROYER, L ’Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V° République, op.
cit., p. 107.
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transition constitutionnelle avant que n’intervienne le Conseil d’Etat lui-méme, en tant

qu’institution.

2. Le role de Pinstitution

232. Le risque était grand de voir la complicité active de quelques membres gaullistes rejaillir sur
I’institution tout entiére, et de voir ainsi le Conseil d’Etat débuter dans le nouveau régime en étant
intimement attaché a la personne du général [...]. Dés lors, tout le défi du Conseil d’Etat durant la

transition constitutionnelle de 1958, va consister & montrer que, derriére les apparences, au service

d’un homme, il restait en réalité dans sa vocation naturelle et intemporelle, au service de IEtat'"?.

Le secrétaire général du Gouvernement, Roger BELIN et le Vice-président du Conseil d’FEtat,
René CASSIN'', incarnent a eux seuls la recherche permanente et difficile d’un équilibre
entre autonomie de I’institution, service de I’Etat et convictions personnelles. Les échanges de

lettres entre René CASSIN et le général DE GAULLE [P’illustrent parfaitement :

Général, si mes fonctions de magistrat me vouent au silence, le combattant anxieux du sort de la
France, I’ancien, et fidéle compagnon qui continue a sentir les vibrations de la nation, a la

conviction que, dans une large portion, celle-ci a confiance en votre arbitrage et pour les affaires

algériennes et pour assainir notre régime politique, dans le respect de la République"’.

233. Cette tension traverse les travaux du Conseil d’Etat officiellement réuni en aoat 1958
pour se prononcer sur le projet de Constitution. La procédure d’examen suivit deux phases.
D’abord, une commission spéciale se réunit avant que I’Assemblée générale n’examinat le
texte. La commission spéciale était composée des présidents des sections consultatives —
Georges MICHEL, Pierre JOSSE, Charles BRASART, Roger LATOURNERIE — et présidée

par René CASSIN. En sus de ces membres, sept conseillers d’Etat furent a nouveau désignés

1313°§ LEROYER, L’ Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V° République, op. cit., p. 150.

1314 Rappelons que René CASSIN, ancien compagnon de DE GAULLE, fut nommé Vice-président du Conseil
d’Etat par le président du GPRE, le 23 décembre 1944. Les liens entre René CASSIN et le général sont trés bien
restitués par C. TEITGEN-COLLY, « René Cassin, Vice-président du Conseil d’Etat », RDP, 2011, p. 15 et s. Voir
aussi B. DUCAMIN, « René Cassin, inspirateur des réformes du droit », in A. LARCAN et Ph. OULMONT (dir.),
Charles de Gaulle et la justice, op. cit., p. 33-41.

Il ne faut pas pour autant conclure au gaullisme-politique de R. CASSIN (en ce sens, voir S. LEROYER, L ’Apport
du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V° République, op. cit., p. 152 et s.).

1315 Lettre de René CASSIN au général DE GAULLE, 18 mai 1958, in Correspondance de René Cassin relative
au retour au pouvoir du général de Gaulle, Fonds René Cassin, Arch. nat. 382 AP 103 (A), cité par S. LEROYER,
L’Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V¢ République, op. cit., p. 83.
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par le Gouvernement : messieurs BLOCQ-MASCART"'®, BURNAY, FARAT, JOUANY,
MARTIN, MASPETIOL, SABATIER et RACINE. La encore, la proximité de certains de ces
derniers avec DE GAULLE, DEBRE ou le gaullisme est notable.

Parmi eux, Michel DEBRE entretenait des rapports privilégiés avec Pierre RACINE au sujet
duquel il écrira : « Pierre RACINE, homme de compétence et homme de cceur, mon sage et
principal soutien lorsque je fus Premier ministre et toujours & mes cotés par la suite’'” ». Le
projet fut préalablement soumis a un rapporteur général, André DESCHAMPS, ancien
résistant, membre de I’organisation civile et militaire de la résistance (OCM), entré au Conseil

d’Etat par le tour extérieur en 1944"'®. Celui-ci était épaulé de deux rapporteurs : Jérdme

SOLAL-CELIGNY et Marcel MARTIN.

Les nominations auxquelles procédérent DEBRE et DE GAULLE et qui jalonnérent la phase
d’écriture de la Constitution furent un moyen certain, pour eux, d’influencer les débats
conformément au projet qu’ils portaient. Elles expliquent aussi la tension qui traverse le texte
constitutionnel et le compromis qu’il recele. Dans la mesure cependant ou elle comporte les
traits essentiels du parlementarisme, la Constitution de 1958 institua, avant tout, un régime
parlementaire faisant droit a la conception du régime parlementaire que soutenait Michel
DEBRE. Cependant, la seconde phase — celle de la « mise en place des institutions » — fait
apparaitre la mainmise directe du dernier président du Conseil de la Quatrieme République
sur la distribution de la compétence de nomination entre président de la République et

Premier ministre.

§2. L’influence des nominations sur 1’élaboration des premieres normes de

concreétisation

234. Entendu au sens large, le processus constituant de 1958 ne peut étre appréhendé

indépendamment des ordonnances adoptées sur le fondement de [Darticle 92 de la

1316 M. BLOCQ-MASCART était déja membre du Comité consultatif constitutionnel.
317 M. DEBRE, Trois Républiques pour une France, Mémoires, t. 1, op. cit., p. 137.
318§ LEROYER, L’ Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V° République, op. cit., p. 143.
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Constitution. Dans cette seconde phase, la conception gaullienne de I’Etat et de la présidence

s’affirme nettement, contre celle de DEBRE. Les nominations n’y sont pas étrangéres.

Dés I’origine, I’article 13 de la Constitution et son pendant, ’article 21, furent soumis a la
critique. Peu apres la promulgation de la nouvelle Constitution, lors des discussions de
’assemblée générale du Conseil d’Etat le 29 octobre 1958, le rapporteur PEPY affirma devant
ses confreres : « Il y a donc entre ces deux textes [articles 13 et 21] une certaine contrariété
ou plutdt une certaine difficulté de conciliation qui n’a pas échappé a votre assemblée, lorsque
vous aviez examiné le projet de Constitution qui n’en a pas moins ¢t¢ maintenue lors des

319, Ces deux articles

discussions finales qui ont abouti au texte que vous avez sous les yeux
seraient, sinon contradictoires, du moins difficilement conciliables. L.’ordonnance organique
du 28 novembre 1958 adoptée pour ’application de I’article 13 de la Constitution favorise
trés nettement la primauté présidentielle sur les nominations, faisant perdre son sens a
I’habilitation que le Premier ministre tient de 1’article 21. Les conditions d’¢laboration de ce
texte permettent de mieux comprendre comment DE GAULLE a pu directement agir en ce

sens (A). La présidentialisation ne put que le suivre, une fois installé a I’Elysée (B).

A. L’écriture de I’ordonnance de 1958 concernant les emplois civils et militaires de I’Etat

235. Dans ses mémoires, Roger BELIN indique qu’il fut chargé de rédiger la future
ordonnance n°58-1136 du 28 novembre 1958 portant loi organique concernant les

nominations aux emplois civils et militaires de [’Etat :

Je présente au général, deux versions, I'une qui limite le pouvoir de nomination du Président a
un petit nombre d’emplois importants, laissant ainsi au Premier ministre un pouvoir de
nomination étendu ; ’autre, en revanche, qui réduit sensiblement le domaine réservé au Premier
ministre. Comme je m’y attends, le général n’hésite pas a choisir la seconde et la modifie de telle
sorte que le Premier ministre n’a plus que la possibilité de recevoir une délégation pour pouvoir

’ N . . rqr . o, . 1320
procéder a des nominations, délégation qu’en fait il ne recevra pas ~".

1319 COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA VC REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V*
République, vol. 1, op. cit., p. 735.
1320 R BELIN, Lorsqu 'une République chasse I'autre (1958-1962), op. cit., p. 68.
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Son témoignage révele le role du général DE GAULLE dans la détermination de sa propre
compétence a venir : il « a fait pencher la balance en faveur du [président de la République],

1321, Certes il n’était

au moyen de dispositions dont la constitutionnalité est parfois douteuse
pas encore président de la République, mais il est notoire que, a cette époque, il entendait déja
s’installer au palais de I’Elysée'***. Le témoignage de Roger BELIN confirme ainsi I’idée
selon laquelle : « le général DE GAULLE [...] a tenu a mettre en place lui-méme et de fagon

1323, 11 le fit en usant des relais qu’il s’était

autoritaire les institutions de la V° République
donnés par I’exercice du pouvoir de nomination a partir de juin 1958. Le panoptisme était

déja a ’ceuvre.

Dans le projet du premier texte de concrétisation de 1’article 13, la conception parlementaire
de la compétence de nomination, favorable au Premier ministre, est manifestement écartée.
L’ambition gaullienne ne fut pas décue lors de I’examen du projet d’ordonnance devant le

Conseil d’Etat.

236. En dépit de la conception essentiellement parlementariste du régime qui était la sienne,
Raymond JANOT soutint, lors des débats de 1’assemblée générale du Conseil d’Etat sur le

projet d’ordonnance'***, la rédaction choisie par le Gouvernement et y défendit Aprement les

vues du général en matiére de nomination'*%.

Le texte du Gouvernement disait: « sous réserve des dispositions de D’article précédent,
I’exercice au pouvoir de nomination d’emplois civils et militaires de I’Etat peut étre délégué au

Premier ministre » ; autrement dit, I’objet de ce texte, dans la pensée du Gouvernement, c’est de

1320y, PETIT, « La nomination des grands commis de I’Etat », art. cité, p. 658.

1322 par exemple, A. PHILIP, « Pour une révision », Le Monde, 20 septembre 1958 : « En fait, bien que la
Constitution ne prévoie pas 1’élection du président au suffrage universel, ceux qui voteront “oui” le 28 septembre
éliront de Gaulle président de la République ». Rappelons que De Gaulle fut élu le 28 décembre 1958 ce qui fut
proclamé par le Conseil d’Etat le 8 janvier 1959 (JORF du 9 janvier 1959, p. 673).

1323 A M. LE POURHIET, L Article 92 de la Constitution de 1958, op. cit., p. 25.

1324 Deux commissaires du Gouvernement étaient chargés de représenter la présidence du conseil lors du débat
sur le projet d’ordonnance : Raymond JANOT et Justin MARCEL. Aucune des interventions du second n’est
mentionnée dans le compte rendu des débats retranscrit in COMMISSION DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE
LA V® REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V° République, vol. 1, op. cit., p. 735-742.

1325 Rappelons toutefois que Raymond JANOT était initialement favorable a un régime présidentiel (au sens
strict du terme) mais fut convaincu par DE GAULLE de I’inadéquation d’un tel régime pour la France : « J’étais
partisan, a tort reconnait-il aujourd’hui, d’un régime présidentiel et le général m’a démontré qu’un régime
parlementaire rationalisé avec un bon droit de dissolution donnait plus de pouvoir au président qu’un régime
présidentiel. Et c’est vrai. Parce qu’avec un régime présidentiel, compte tenu de 1’état d’esprit des Frangais, cela
aurait abouti chaque année a un blocage au moment du vote du budget comme cela se passe aux USA ou cela ne
se résout que par un parlementarisme de couloir. Il m’a convaincu. C’est le seul point sur lequel il y eut, trés peu
de temps, désaccord » (F. SAUVADET, Raymond Janot, un itinéraire vers [’essentiel, p. 66 cité par de S.
LEROYER, L’ Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V¢ République, op. cit., p. 103).
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fixer dans les articles qui précédent ce qui appartient nécessairement au président de la
République et ensuite, pour le reste, de laisser au président de la République comme c’est

conforme a I’esprit de la Constitution, comme il I’entend, de déléguer ce qu’il voudra au Premier

ministre'>2°.

La commission spéciale du Conseil d’Etat avait modifié le projet gouvernemental en
prévoyant une délégation de principe au bénéfice du Premier ministre pour tous les emplois
non mentionnés a 1’article 13 de la Constitution et aux deux premiers articles de la future
ordonnance n°58-1136. Le président de la République n’aurait alors signé que les
nominations pourvues par décret délibéré en Conseil des ministres et les quelques hypothéses
de nominations par décret simple visées dans I’ordonnance. Raymond JANOT refusa une telle
rédaction. Pour lui, il était nécessaire de maintenir le systéme selon lequel le Premier ministre

tient sa compétence de nomination exclusivement d’une délégation présidentielle'*’.

237. La discussion que suscita ce texte illustre a nouveau la tension qui traverse le processus
d’¢laboration des institutions : des conceptions opposées continuerent de s’affronter. Le
conflit se résolut au bénéfice du président de la République. Le phénoméne d’auto-

habilitation'*?®

trouve dans les nominations auxquelles procéda DE GAULLE son explication
premicre. Quelques semaines aprés son entrée en vigueur, la Constitution est méconnue au
point de faire échec a la compétence primo-ministérielle de nomination. Dés 1’adoption de
I’ordonnance n°58-1136, DI'interprétation présidentialiste du régime est affirmée et ne se
démentira pas. Tandis que la Constitution confére au Premier ministre, ne serait-ce que par
son contreseing, une compétence de nomination insigne, 1’ordonnance de concrétisation de
novembre 1958 le dépouilla de sa compétence. Les nominations elles-mémes, auxquelles il

fut procéd¢ au cours du processus de rédaction de la Cinquiéme République comme dans les

premiers mois du régime, eurent directement une influence sur 1’affermissement de la place

1326 R, JANOT, commissaire du Gouvernement devant la commission spéciale du Conseil d’Etat, COMMISSION
DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V° REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V¢ République,
vol. 1, op. cit., p. 739. 1l ajoutait : « La commission [du Conseil d’Etat] a profondément changé ce systéme [...]
parce qu’en fait cela aboutit a retirer 1’initiative au président de la République. Sans doute pourra-t-on dire qu’il
lui sera toujours possible de dire :“je ne délégue pas”™; il se trouvera dans une situation assez inconfortable et tout
a fait a "opposé de ce qui caractérise la situation du président de la République dans la Constitution. C’est
pourquoi je vous demande donc le maintien, le retour au texte du Gouvernement car nous ne pouvons pas
accepter 1’analyse qui a été faite par M. le rapporteur du texte du Gouvernement qui consistait a dire que,
finalement, dans I’Etat, le président de la République aurait des pouvoirs, les ministres également, mais pas le
Premier ministre ».

1327 « Le Premier ministre aura des pouvoirs de nomination réglementaire considérables qui ne sont pas en cause,
mais ceux qui lui auront été donnés par le Président et cela est extrémement important, ceci se lie a cette
attribution du Président qui consiste a nommer le Premier ministre » (loc. cit.).

1328 Sur I’auto-habilitation, voir supra p. 220 et s.
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du président de la République dans les institutions naissantes. De ce point de vue, I’étude du
role des nominations dans le processus constituant est riche d’informations. D’une part, cette
analyse peut contribuer a expliquer la tension qui semble traverser le texte constitutionnel
entre une conception présidentialiste de la compétence de nomination et une conception
primo-ministérialiste. D’autre part, cette étude montre que DE GAULLE et DEBRE
expérimenterent une pratique des nominations, se forgerent aussi une conception de leurs
fonctions avant méme que la Cinquiéme République ne fiit proclamée. L’institutionnalisation
des roles de Premier ministre et de président de la République qui allait aboutir a la
présidentialisation du systéme politique était déja en cours. Elle ne se démentit pas a 1’arrivée

de DE GAULLE a I’Elysée.

B. La « doctrine TRICOT » des nominations

238. Pierre RACINE rend compte de la fagon dont le Président DE GAULLE, parvenu a
’Elysée, a pu maitriser ce qu’allaient devenir les rapports entre président de la République et
Premier ministre, dés les premiers instants de la Cinquiéme République naissante. Celui qui
¢était a 1I’époque directeur de cabinet du Premier ministre indique que Bernard TRICOT, I'un

des conseillers du président de la République, avait été chargé :

D’établir une définition précise des emplois qui, sans &tre délibérés en Conseil des ministres,
seraient pourvus par décret signé, non seulement du Premier ministre, chef de I’ Administration,

mais aussi par le président de la République, ou au contraire, de ceux qui le seraient par le

Premier ministre sur délégation du chef de I’Etat'*%.

Devant la longueur de la liste des nominations pourvues par décret présidentiel simple qui lui
était présentée, le directeur de cabinet de M. DEBRE émit quelques inquiétudes. Finalement,

ils renoncérent a 1’idée de dresser une telle liste, décidant de fonder :

1329 P RACINE, « Les rapports entre le président de la République et le Premier ministre. Janvier 1959-Avril
1962 », in COLLECTIF, De Gaulle et ses premiers ministres, Plon, coll. « Espoir », 1990, p. 40.
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Avec le secrétariat général de ’Elysée et celui du Gouvernement, une pratique qui respecterait, a

la fois, les responsabilités du Premier ministre et le souci de I’Elysée de donner la consécration

’ . . . . . . . 1330
du chef de I’Etat aux nominations qui mériteraient son intervention .

Ces échanges — entre ceux-la mémes qui €crivirent le texte constitutionnel — attestent la
volonté de I’Elysée de s’approprier cette compétence. Ainsi naquit un versant moins connu de
la « doctrine TRICOT'**! » ; versant relatif aux nominations. Selon Roger BELIN, deés son
arrivée a I’Elysée, DE GAULLE jugea que la Constitution « sous 1’influence de Debré et pour
tenir compte de la sensibilité¢ des grands partis politiques, [avait] fait la part trop belle au
systeme parlementaire et que I’habit qu’elle [avait] taillé pour le président de la République
[était] quelque peu étroit. 11 [réagit donc] rapidement'* ».

Effectivement, par son intervention directe, telle que la rapporte Roger BELIN, et par une
influence plus indirecte et diffuse, comme en témoignent Pierre RACINE et Raymond
JANOT, le Président DE GAULLE a pu capter 1’habilitation bénéficiant au Premier ministre.
Par le truchement des personnes qu’il nomma il put s’assurer que la rédaction de 1’ordonnance
n°58-1136 relative aux nominations fiit conforme a ses souhaits résolument favorables au
président de la République et imposa au Premier ministre une pratique résolument

présidentialiste en matiére de nomination.

239. Au stade constituant, I’effet panoptique des nominations fut particulierement puissant.
La conception et la pratique gaulliennes du pouvoir de nomination ne rejaillirent pas tant sur
les dispositions constitutionnelles que sur leur concrétisation et sur la pratique du pouvoir. Et
cette deuxieme é€tape décisive fut un moyen pour DE GAULLE d’assurer sa prééminence sur
DEBRE aux premiers jours de la Cinquiéme République. Tel est bien 1’objet de la
démonstration : les nominations expliquent la précellence présidentielle, la fondent et
I’entretiennent. Selon Raymond JANOT, comme pour bien d’autres observateurs, ceci

tiendrait en tout premier lieu « a cette attribution du Président qui consiste a nommer le

330 1dem.

1331 Bernard TRICOT a donné son nom & la doctrine éponyme qui consistait 2 soumettre & la signature du
président de la République, en dehors du Conseil des ministres, les décrets réglementaires dans des domaines
que I’Elysée jugeait importants. Pour un récit de la naissance de cette pratique, voir G. CHAUDRON DE COURCEL,
« Les rapports entre le président de la République et le Premier ministre du début de 1959 aux premiers jours de
1962 », in ibid., notam. p. 28. Dans ses mémoires, le conseiller TRICOT écrit : « Beaucoup de décrets qui ne
passent pas en Conseil des ministres concernent des domaines ou le Président a, en vertu de la Constitution, des
responsabilités particuliéres. Qu’il ne les signat pas eiit été a la fois conforme a la lettre et contraire a 1’esprit de
la constitution » (B. TRICOT, Les Sentiers de la paix, Plon, 1972, p. 134). Pour des développements a ce sujet,
voir S. LEROYER, L’Apport du Conseil d’Etat au droit constitutionnel de la V¢ République, op. cit., p. 471 et s.
1332 R BELIN, Lorsqu 'une République chasse I'autre (1958-1962), op. cit., p. 76.
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1333

Premier ministre *>” ». L’effet panoptique que recele le pouvoir de nomination est ici a

I’ceuvre de facon trés manifeste.

SECTION 2. LE ROLE DES NOMINATIONS DANS L’EVOLUTION DE

L’HABILITATION PRESIDENTIELLE

240. L’¢étude des normes habilitant le président de la République a nommer a permis de
révéler ’ampleur de la compétence et I’importance des postes pourvus. Or, I’obédience a
laquelle confine parfois le bénéfice (et parfois 1’espoir) d’une nomination peut avoir une
double conséquence sur la compétence de nomination elle-méme : d’une part, une influence
sur I’exercice de la compétence de nomination qui permet une transgression indirecte des
normes d’habilitation ; d’autre part, une influence directe sur la ductilité de la compétence de
nomination elle-méme. Par ses nominations, le président de la République peut étendre son
pouvoir de nomination : il peut nommer (édicter des actes de nomination) et désigner (choisir
les bénéficiaires des nominations) sans habilitation ou en vertu d’une habilitation fautive. Ce
mécanisme qui opéra dans le processus constituant perdura aprés la promulgation de la
Constitution de 1958 et I’élaboration de ses premicres normes de concrétisation. En ce sens,
« I’extension toujours aggravée de la mainmise d’un président incontrélable sur les
nominations est a la fois une conséquence de sa surpuissance au début de la V° République et

1334

une cause de son omnipotence croissante ~~ ». Cette circularité caractérise le conatus du

pouvoir de nomination'*>>.

Bien des cas pourraient étre étudiés qui serviraient cette démonstration'**®. Cependant, trois

exemples semblent particuliérement topiques pour montrer la « captation présidentielle’>*’ »

1333 R, JANOT, commissaire du Gouvernement devant la commission spéciale du Conseil d’Etat, COMMISSION
DES ARCHIVES CONSTITUTIONNELLES DE LA V° REPUBLIQUE, Archives constitutionnelles de la V¢ République,
vol. 1, op. cit., p. 739.

334 ML-A. COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., 2013, p. 469.

1335 B, SPINOZA, Ethique, op. cit., p. 258 (111 ; prop. VI) et P. BOURDIEU, Sur [’Etat. (...), op. cit., p. 419.

1336 Outre les pages précédentes qui fournissent un certain nombre d’exemples, nombre d’auteurs ont déja pu
souligner les conséquences de certaines nominations présidentielles : les nominations des juges judiciaires,
administratifs, financiers, des membres du Conseil constitutionnel, nomination des membres d’autorités
administratives indépendantes et méme nomination dans les médias peuvent créer une réseau d’influence
présidentielle. Pour une synthése, voir B. MONTAY, Le Pouvoir de nomination de [’exécutif sous la V¢
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du pouvoir de nomination. Le président de la République peut influencer favorablement
I’étendue de sa compétence de nomination en nommant ceux qui peuvent ’habiliter. Pour
cette raison, les nominations touchant au Gouvernement (§1), au Parlement (§2) et,

indirectement, au pouvoir constituant (§3) méritent une particuliére attention.

§1. La nomination du Gouvernement

241. Jean-Claude COLLIARD avait intitulé son article aux Meélanges dédiés a Pierre
AVRIL : « L’¢lection du Premier ministre et la théorie du régime parlementaire **® ». Si
I’expression surprend de prime abord, elle n’est pas dénuée de raison. Armel LE DIVELLEC,
en particulier, insiste sur 1’idée que le parlementarisme se caractérise d’abord par la fonction

élective du Parlement'**’,

S’agissant de la Cinquieme République, le professeur écrit
cependant que « le corset imposé au Parlement depuis 1958 n’est, en définitive, acceptable
que si le Gouvernement est vraiment une création de la majorité parlementaire (on pourrait

ajouter : sans interférence présidentielle, mais laissons cela) et se comporte réellement comme

République (...), op. cit., p. 83 et s. (du PDF disponible en ligne).

Pour une comparaison des modes de nomination des magistrats administratifs et judiciaires : J. MARCHAND, « Le
recrutement des juges en France », Revue générale de Droit, n°36, 2006, p. 676-688. Les nominations des
membres du Conseil constitutionnel ont, elles aussi, fait I’objet de nombreuses études discutant 1’influence des
nominations sur 1’indépendance des membres et sur les décisions rendues. Voir en particulier J. THOMAS,
L’Indépendance du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 133 et s. Le titre second de la premicre partie de la thése
de I’auteur est consacré a « I’apparence de dépendance des membres du Conseil constitutionnel ». Pour une
étude des rapports entre le pouvoir politique et les juges (judiciaires, administratifs et constitutionnels), voir P.
JAN, « Justice, juges et pouvoir », in P. JAN (dir.), La Constitution de la V° République. Réflexions pour un
cinquantenaire, op. cit., p. 153-165. Voir aussi les rapports publiés par la Commission de Venise du Conseil de
I’Europe qui fournissent de précieux éléments de droit comparé quant aux nominations des juges judiciaires et
constitutionnels ; voir en particulier : Rapport CDL-AD(2007)028-f, Nominations judiciaires (Rapport adopté
par la Commission de Venise lors de sa 70° session pléniére [Venise, 16-17 mars 2007]) et Rapport CDL-
STD(1997)020-f, La composition des cours constitutionnelles - Science et technique de la démocratie, n°20
(1997) (disponibles sur le site internet de la commission). Quant aux nominations des juges judiciaires,
administratifs et financiers, voir E. LESTRADE, Les Principes directeurs du procés dans la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel, thése dact., Université Montesquieu Bordeaux IV, 2013, p. 184 et s.

Quant aux nominations dans les médias, I’ouvrage de S. HALIMI nous semble la meilleure démonstration, a
charge certes, mais d’une efficacité redoutable des liens entre nominations et maitrise de 1’information : S.
HALIMI, Les Nouveaux chiens de garde, Raisons d’agir éditions, 2005, 155 p.

1337 A. LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V¢ République », art.
cité, p. 350.

1338 J-C. COLLIARD, in La République. Mélanges en I’honneur de Pierre Avril, Montchrestien, 2001, p. 517-
531.

1339 Sur cette idée déja citée et étudiée, voir supra p. 13 (pour la définition) et surtout p. 134 et s.
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tel'™®». Pour démontrer Dexistence, les caractéristiques et le fonctionnement du

1341
f

« parlementarisme négati » francais, 1’auteur écarte de son analyse ce qu’il nomme

« 'interférence présidentielle », aprés avoir énoncé que « l’explication par 1’hégémonie
politique du chef de ’Etat n’explique pas tout, car le probléme demeure en cohabitation'** ».
Si elle n’explique pas tout, elle affecte pourtant de fagon majeure le systéme politique frangais
et le pouvoir de nomination contribue a asseoir 1’hégémonie du président de la République,
méme en période de cohabitation. L’auteur lui-méme soulignera dans un article ultérieur que
I’exercice effectif du choix du Premier ministre par le président de la République « est
[considéré] comme une véritable “norme” constitutionnelle, au point méme de figurer a la

premiére place sur le collier des révérences envers la présidence** ».

L’¢tude de I’habilitation présidentielle a montré combien est prégnante la compétence du
Gouvernement dans la distribution des compétences de nomination et combien en droit son
pouvoir de désignation est insigne. Le double phénomene de 1’influence des nominations sur
I’extension de la compétence de nomination et sur son exercice est particulieérement

remarquable a partir de I’étude de la nomination du Gouvernement.

= .

242. Par la nomination du Premier ministre, le président de la République peut, d’abord,

s’approprier le pouvoir de désignati des ministres relevant pourtant du chef du

Gouvernement, a raison de son contreseing. En 1’occurrence, cela ne modifie pas les normes
d’habilitation mais 1’exercice de 1’habilitation et contribue durablement a la captation du
pouvoir. Pareillement, en s’appropriant la désignation des ministres, le président de la
République peut influencer 1’exercice du pouvoir de nomination qui leur incombe. La encore,
le président de la République ne modifie pas directement les normes d’habilitation : il
s’approprie 1’exercice de compétences dont il n’est pas le destinataire. Mais, par la
nomination du Premier ministre et des ministres, le président de la République s’assure aussi

la maitrise de la décision gouvernementale : « le ministére est en réalité la chose du

1340 A LE DIVELLEC, « La chauve-souris. Quelques aspects du parlementarisme sous la V¢ République », art.
cité, p. 357.

1341 Rappelons que le professeur LE DIVELLEC définit le « parlementarisme négatif » comme le systéme de
Gouvernement qui « n’impose qu’une faible 1égitimation du gouvernement et de ses actions par le parlement, si
bien que ce dernier n’exerce qu’une influence négative » (« Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la
frangaise ? (...) », art. cité, p. 12 du PDF).

342 1bid., p. 356.

343 A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? (...) », art. cité, p. 17 (du PDF
disponible en ligne).
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1344, Ce faisant, le chef de I’Etat dispose d’un levier pour élargir le champ

Président
d’application de son habilitation a nommer, notamment en maitrisant 1’édiction de décrets en

Conseil des ministres ayant un tel objet.

243. Le premier ¢lément majeur permettant de démontrer 1’assujettissement du
Gouvernement auquel peut confiner la compétence de nomination du président de la
République tient a la nomination du Premier ministre. « La subordination du Premier ministre
découle de sa création », écrit Olivier DUHAMEL"*. En dépit du texte constitutionnel, les
acteurs du jeu politique, en particulier le président de la République, et nombre d’auteurs

1346

considerent que « le Premier ministre procéde du président de la République ™ » et non du

Parlement'**’. Pour I’exprimer, Jean GICQUEL choisit le vocabulaire de la féodalité : « le

Premier ministre dans la pratique de la V° République est avant tout un féal, non un rival, un

1348

collaborateur, non un compétiteur du Président ”*" ». Exceptant les Premiers ministres de

cohabitation, Hugues PORTELLI affirme pour sa part que :

Traditionnellement, on distingue [les Premiers ministres] des débuts de mandat présidentiel, ou
le président nomme celui qui symbolise le mieux la coalition qui 1’a soutenu au second tour,
tandis qu’il nomme des personnalités qui Iui sont dévouées dans la seconde moiti¢é du

1349
septennat = .

L’auteur montre que cette affirmation n’est que partiellement vérifiée, ce qui ne suffit

cependant pas a I’écarter complétement'*”. Au surplus, méme la nomination de celui qui

1344 p BASTID, Cours de droit constitutionnel. La notion de chef d’Etat, op. cit., p. 443.

13450, DUHAMEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, Seuil, 2009, p.573. Cf. notamment J.
DONNEDIEU DE VABRES, « Les rapports entre le président de la République et le Premier ministre. Avril 1962-
Novembre 62 », in COLLECTIF, De Gaulle et ses premiers ministres, op. cit., p. 91 : «le choix du Premier
ministre contribuait a renforcer la primauté présidentielle ».

1346 1 >expression se retrouve sous la plume de nombreux auteurs et dans les discours, communiqués ou
interviews de bien des présidents de la Cinquiéme République. Pour n’en citer qu’un, voir C. DE GAULLE,
Mémoires d’espoir, t. 1, op. cit., p. 35. En doctrine, voir notam. P. AVRIL, Le Régime de la V° République, LGDJ,
4°¢éd., 1979, p. 36 et s. ; D. MAUS, « La Constitution jugée par sa pratique. Réflexions pour un bilan », art. cité,
p. 877.

1347 p BASTID, Cours de droit constitutionnel. La notion de chef d’Etat, op. cit., p. 442 et s. L’auteur rappelle que
dans « une allocution radiodiffusée du 30 janvier 1959, le général de Gaulle a fortement souligné les conditions
de I’investiture [du Gouvernement DEBRE] : “J’ai nommé un Gouvernement que j’estime digne et capable”
[...]. Le role personnel du président est ainsi nettement accusé. Il n’est fait nulle référence a la nécessité que
cette désignation soit conforme au sentiment public exprimé par le parlement » (p. 443).

4% . GICQUEL, Essai sur la pratique de la V° République : bilan d’un septennat, LGDJ, coll. « Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique », 1968, p. 122 (nous soulignons).

1349y, PORTELLI, « Les Premiers ministres : essai de typologie », Pouvoirs, n°83, 1997, p. 22.

1359 Dans le méme sens et avec la méme nuance, J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL,
Histoire de la V° République, op. cit., p. 549 ; J.-C. COLLIARD, « Que peut le président ? », art. cité, p. 17 et P.
JAN, Le Président de la République au centre du pouvoir, op. cit., p. 134.
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représente « le mieux la coalition » n’exclut pas qu’il s’agisse d’un fidéle'**'. Globalement, la
révérence attendue conditionne le choix des Premiers ministres que la déférence a 1’égard du
président de la République caractérise. Qu’il s’agisse des Premiers ministres gaulliens'**%, de

ceux qui furent nommés par Georges POMPIDOU"**, Valéry GISCARD D’ESTAING'***,

351 Au sujet de ces Premiers ministres des « débuts de mandat » qui seraient plus « politiques » mais, pour
certains, fidéles au président de la République, voir J.-J. CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL,
Histoire de la V° République, loc. cit. : « Debré en 1959, fort de convictions, de coléres mais aussi de fidélité,
Pompidou en 1966 déja second et pas encore dauphin, Chaban en 1969, moderne de I’époque et pére de la
nouvelle société, Chirac en 1974, jeune alors, déja énergique, pas encore parisien, Mauroy en 1981, dont le
beffroi lillois incarnait la tradition socialiste, Rocard en 1988, permanent rival, idole de la deuxiéme gauche,
dont le tour avait fini par venir, Juppé en 1995, déja au-dessus de la mélée, et méme Raffarin en 2002, qui avait
su inventer la France d’en bas ».

1352 Sur la nomination de DEBRE, voir le récit que livre le Premier ministre lui-méme in Trois Républiques pour
une France, Mémoires, t. 3 Gouverner, op. cit., p. 11 et s.

La nomination de Georges POMPIDOU en 1962 fut analysée par certains observateurs comme un « acte
d’autorité » (P. VIANSSON-PONTE, « M. Debré s’appréte a offrir sa démission au président de la République », Le
Monde, 11 avril 1962) par lequel le président de la République nomma son « fondé de pouvoir » (M. DUVERGER,
« Ne pas ressusciter le syst¢tme de Weimar », Le Monde, 14 mai 1962). G. POMPIDOU fut directeur de cabinet
de Charles DE GAULLE de juin a décembre 1958, avant d’étre nommé en février 1959 au Conseil
constitutionnel. Comme 1’écrivit Raymond BARRILLON dans le journal Le Monde, « Le remplacement a 1’hotel
Matignon d’un ancien parlementaire par un “grand commis” modifierait siirement dans le sens d’une fidélité et
d’une dépendance plus grande encore les rapports qui existaient depuis le début de 1959 entre le premier
ministre et le président de la République » au risque de « “déparlementariser” un peu plus la V° République » (R.
BARRILLON, « Le remplacement de M. Michel Debré par M. Georges Pompidou marquera une nouvelle phase du
régime », Le Monde, 12 avril 1962).

La méme dépendance du Premier ministre a I’égard du chef de I’Etat fut soulignée quant & la nomination de
Maurice COUVE DE MURVILLE a Matignon. Alain CLAISSE le présente comme 1’ « ombre du Général » (A.
CLAISSE, Le Premier ministre de la V° Républiqgue, LGDIJ, coll. « Bibliothéque constitutionnelle et de science
politique », 1972, p. 57). Voir aussi P. VIANSSON-PONTE, « La désignation de M. Couve de Murville comme
premier ministre doit intervenir a 1’issue du conseil de mercredi », Le Monde, 10 juillet 1968. Dans cet article, le
journaliste évoque la « fidélité disciplinée » du futur Premier ministre ; il présente aussi les ministres comme les
« collaborateurs » du chef du Gouvernement. Néanmoins, M. COUVE DE MURVILLE avait été élu député peu
avant sa nomination au poste de Premier ministre. Voir aussi le témoignage de B. TRICOT in COLLECTIF, De
Gaulle et ses premiers ministres, op. cit., p. 128-149 et en particulier p. 140-145 et p. 149 et celui de Bruno DE
LEUSSE, p. 150-152 (Bruno DE LEUSSE ¢était directeur de cabinet de M. COUVE DE MURVILLE sur la
période 1968-1969).

1353 La nomination de Jacques CHABAN-DELMAS au poste de Premier ministre fut marquée par la conception
d’un chef du Gouvernement collaborateur du président de la République. Sur leurs rapports, voir J.-J.
CHEVALLIER, G. CARCASSONNE et O. DUHAMEL, Histoire de la V° République, op. cit., p. 182-191; N.
CASTAGNEZ-RUGGIU, A. LEBOUCHER-SEBBAB, « Les relations entre le Premier ministre et le président de la
République : une question toujours débattue », in J.-P. COINTET et alii, Un politique : Georges Pompidou, PUF,
coll. « Politique d’aujourd’hui », 2001, p. 127 et s.; D. MAUS, « Georges Pompidou et la logique de la V°
République », in J.-P. COINTET et alii, Un politique : Georges Pompidou, op. cit., p. 100-102.

Mais les conflits qui apparurent tot entre le président de l