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Les premieres récusations au Conseil constitutionnel : réponses et
nouveaux questionnements sur un instrument a double tranchant

Depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, le Conseil constitutionnel est en train de vivre de
formidables transformations. L'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) a
acceléré le processus de juridictionnalisation des fonctions du Conseil, qui devient une véritable Cour, a
I'instar des autres organes européens de contrle de la constitutionnalité de la loi. Se conformant a la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'nomme (CEDH) ! le contentieux constitutionnel a
posteriori francais est désormais soumis aux régles du proces équitable, affirmées par l'article 6 81 de la
Convention européenne des droits de I'hnomme. Par conséquent, le Conseil constitutionnel doit assurer un
déroulement du procés transparent, permettant aux acteurs du contentieux de bénéficier d'une procédure
contradictoire et au juge constitutionnel d'apporter & sa décision des garanties d'impartialité 2 .

Pour ce qui est de I'impartialité, I'article 3 de I'ordonnance du 7 novembre 1958 faisait déja référence a
I'obligation pesant sur les membres du Conseil constitutionnel d'exercer leurs fonctions «en toute
impartialité ». L'impartialité du juge est, en effet, un principe incontournable non seulement pour les
juridictions ordinaires, auxquelles il est traditionnellement rattaché 3, mais aussi pour les juridictions de
la constitutionnalité de la loi . La garantie de I'équilibre constitutionnel d'une société pluraliste, au travers
de la «résolution judiciaire des plus importants conflits politiques par des normes juridiques
constitutionnelles positives » °, impose en effet que le juge de la Constitution soit indépendant et impartial,
afin que les parties en conflit reconnaissent son autorité comme légitime et se soumettent & ses décisions.
Si l'indépendance de l'organe «s'exprime en externe, par rapport a d'autres pouvoirs que le pouvoir
judiciaire, celui de I'exécutif et du législatif » © en revanche, l'impartialité est «davantage liée a
I'organisation et au fonctionnement internes des juridictions, aux qualités personnelles du juge » 7. Depuis
l'arrét Piersack c/ Belgique 8, la Cour européenne a opéré une distinction nette entre I'impartialité
subjective, qui tient «au juge en tant qu'homme », et I'impartialité objective, qui est liée a I'organe ou a la
fonction °. Les notions d'indépendance et d'impartialit¢ sont liées par un rapport de causalité :
«l'indépendance est un préalable a l'impartialité ; on ne peut étre impartial, si, déja, on n'est pas
indépendant ; mais a l'inverse, un juge indépendant de tout pouvoir peut devenir partial dans un dossier
particulier » ©,

Si sur la base de différents critéres 1, le Conseil constitutionnel frangais apparait comme une juridiction
indépendante, jusqu'en 2010, aucun dispositif Iégislatif, mise a part I'abstention volontaire des juges, ne
permettait de garantir son impartialité. Toutefois, apres la révision constitutionnelle de 2008, le reglement
intérieur sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de
constitutionnalité du 4 février 2010 2, tirant les conséquences des nouvelles compétences juridictionnelles
du Conseil, a institutionnalisé la pratique du déport et a introduit la possibilité de récuser les juges
constitutionnels.

La France rejoint ainsi de nombreux pays européens qui, bien avant I'extension des principes du proces
équitable au contentieux constitutionnel, avaient prévu le déport et la récusation des membres de leurs
cours constitutionnelles. Notamment, les Iégislateurs allemand 3 et belge * ont congu un régime
spécifique pour les juges constitutionnels. Les droits espagnol *° et portugais '¢, en revanche, ont renvoyé
aux dispositions relatives aux juridictions ordinaires 7 .



Toutefois, par rapport aux systemes étrangers, le déport et la récusation des juges constitutionnels francais
présentent des caractéristiques tout a fait originales, qui dévoilent une certaine méfiance de I'organe vis-
a-vis des deux instruments, percus plus comme une menace pour la légitimité des juges que comme une
veéritable garantie d'impartialité. Les deux mécanismes ne sont pas réglementés par des lois organiques ou
ordinaires. Le Conseil constitutionnel, exercant son pouvoir réglementaire 8 , a élaboré un régime adapté
a ses propres exigences, donnant aux deux dispositifs un cadre procédural souple, qui laisse une marge
importante a la pratique et qui limite fortement les risques d'atteinte au fonctionnement de I'organe.

Depuis I'entrée en vigueur du reglement intérieur, plusieurs juges constitutionnels se sont déportés, dans
la continuité avec la pratique des abstentions volontaires, ratifiée par le Conseil 1°. En revanche, I'exercice
du nouveau droit de récusation était attendu avec quelques craintes 2°. La récusation peut étre une arme a
double tranchant. D'une part, elle «réalise I'impartialité attendue d'un juge » 2 : si les parties n'exercent
pas leur droit de récusation, cela signifie qu'elles reconnaissent la pleine impartialité et donc la pleine
légitimité de la décision rendue ?? . D'autre part, la récusation jette inévitablement une ombre sur le juge
qui en fait I'objet, mettant en doute sa capacité d'adopter une décision équitable. Les premiéres demandes
de récusation ont été posées le 17 mai 2011, contre six des onze membres du Conseil par Arnaud
Montebourg, député socialiste et président du conseil général de Sabne-et-Loire 2 . L'analyse des
demandes de récusation soulevées et de la décision adoptée par le Conseil constitutionnel apparait comme
un instrument fort utile pour évaluer concrétement le fonctionnement et les effets de la récusation
francaise. Tout d'abord, en I'absence de toute indication réglementaire, ce premier cas permet de déceler
quelques régles de principe déterminant les causes de récusation invocables par les parties (1). En second
lieu, la premiere application de la récusation précise les regles de sa procédure, laissée plutdt indéfinie par
le réglement intérieur (I1).

I. Les causes de récusation

Le réglement ne contient pas une liste de causes de récusation. Contrairement aux droits espagnol 2* et
belge % qui renvoient aux causes d'abstention ou de récusation prévues pour les juridictions ordinaires, ou
encore au droit allemand, qui énumére des causes de récusation spécifiques pour I'organe de contréle
constitutionnel % | le Conseil a préféré laisser indéterminé le champ d'application de la récusation de ses
membres.

En cela, les Sages se conforment a la jurisprudence de la Cour de cassation qui, en 1998, a considéré que
I'article 341 du nouveau Code de procédure civile, dressant une liste des causes de récusation, «n'épuise
pas nécessairement I'exigence d'impartialité requise de toute juridiction » 27 . Pour la Cour de cassation,
I'article 6 81 de la Convention européenne est directement invocable devant les juridictions nationales et,
par conséquent, omet la limitation formelle des causes de récusation de I'article 341 28,

Le Conseil s'inscrit dans cette jurisprudence, tout en posant, cependant, une limite importante aux motifs
de récusation : «Le seul fait qu'un membre du Conseil constitutionnel a participé a I'élaboration de la
disposition legislative faisant I'objet de la question de constitutionnalité ne constitue pas en lui-méme une

cause de récusation » 2% .

Etant donnée la composition du Conseil constitutionnel, la limite tend & éviter le risque de blocage de
I'institution mais, selon certains, a «vidé de sa substance I'hypothése de récuser un juge constitutionnel »



%0 Les premiéres demandes de récusation relévent immédiatement cette contradiction. Un conflit se
déclenche ainsi entre le requérant et le Conseil constitutionnel autour de la légitimité de la cause
d'exclusion contenue dans l'article 4 du réglement intérieur (A). Une analyse attentive de la demande de
récusation et de la décision du Conseil permet ensuite d'esquisser les premiéres régles jurisprudentielles
déterminant les causes de récusations admissibles (B).

A. Le conflit sur la légitimité de la cause d'exclusion de la récusation

M. Montebourg fonde I'argument de l'illégitimité de la limite posée par I'article 4 du réglement intérieur
sur l'arrét McGonnell cl Royaume-Uni de la Cour européenne des droits de I'nomme 3! . En revanche, le
secreétaire général du Conseil justifie la 1égitimité de cette limite sur la base d'un autre arrét de la Cour de
Strasbourg, Morel c/France, dont les conclusions sont apparemment opposées a I'arrét McGonnell (1). Un
conflit se déclenche, ouvrant des questionnements ultérieurs, qui touchent notamment a la composition du
Conseil et aux criteres de nomination de ses membres (2).

1) Le conflit entre le requérant et le Conseil constitutionnel

Le secrétaire genéral du Conseil constitutionnel, dans son commentaire a la procédure pour les questions
prioritaires de constitutionnalité 32 , justifie la Iégitimité de la cause d'exclusion de la récusation contenue
dans l'article 4 du réglement sur le fondement de I'arrét Morel c/France *3 de la Cour européenne. Cet
arrét concerne un cas d'exercice cumulatif de fonctions distinctes par un juge en matiére civile.
Notamment, lors d'une procédure de redressement judiciaire, le juge- commissaire avait fait également
partie de la formation de jugement en qualité de président de la chambre. La double fonction recouverte
par la méme personne dans le cadre de la méme affaire a souleveé le doute des parties sur I'impartialité de
la décision du tribunal.

La Cour de Strasbourg statue que : «Le simple fait, pour un juge, d'avoir déja pris des décisions avant le
proces ne peut passer pour justifier en soi des appréhensions relativement a son impartialité. Ce qui compte
est I'étendue des mesures adoptées par le juge avant le proces. De méme, la connaissance approfondie du
dossier par le juge n'implique pas un préjugé empéchant de le considérer comme impartial au moment du
jugement sur le fond. Enfin, I'appréciation préliminaire des données disponibles ne saurait non plus passer
comme préjugeant l'appréciation finale. Il importe que cette appréciation intervienne avec le jugement et
s'appuie sur les éléments produits et débattus a I'audience» 3* .

Le secrétaire général du Conseil, appliquant la décision Morel a la juridiction constitutionnelle, arrive aux
conclusions suivantes : «Cette jurisprudence tend a retenir que le seul fait d'avoir participé a I'élaboration
de la norme contestée ne constitue pas en soi une cause de récusation. 1l ne devrait en aller autrement que
si les actes accomplis impliquent que leur auteur a porté une appréciation sur la constitutionnalité de cette
norme » %,

Ainsi, le simple fait de participer a I'élaboration de la norme contestée est apparenté «au simple fait pour
un juge d'avoir déja pris des décisions avant le proceés » 3. Pour que le doute sur I'impartialité d'un juge
soit admissible, il faut que ce dernier ait exprimé, dans le passé, de fagon implicite ou explicite, une
appréciation sur la constitutionnalité de la norme.

Le requérant, M. Montebourg s'appuie en revanche sur I'arrét McGonnell ¢/ Royaume-Uni %’ de la Cour



de Strasbourg et sur I'adage anglais, fondateur de la théorie de I'apparence, «Justice must not only be done,
it must be seen to be done » 8. Cet arrét concerne un cas de partialité d'un juge dans I'exercice successif
et cumulatif de fonctions législatives et de fonctions juridictionnelles. L'affaire est relative au bailli, le
premier citoyen et premier représentant de I'lle de Guernesey, qui préside les States of Deliberation ,
organe législatif, et il est le premier magistrat de la Royal Court, organe judiciaire. Dans le cas d'espece,
le bailli avait présidé les States of Deliberation lors de l'adoption de l'acte en cause dans l'affaire
postérieure du requérant. Sur cette affaire avait ensuite statué la Royal Court , dans laquelle siégeait
également le bailli en tant que juge *° . Le bailli s'est donc trouvé a appliquer, et par conséquent a
interpréter, des dispositions tout en ayant participé a leur élaboration. Cet exercice successif et cumulatif
de fonctions législatives et juridictionnelles est jugé négativement par la Cour européenne, qui estime que
: «Toute participation directe a I'adoption de textes législatifs ou réglementaires peut suffire a jeter le doute
sur I'impartialité judiciaire d'une personne amenée ultérieurement a trancher un différend sur le point de
savoir s'il existe des motifs justifiant que I'on s'écarte du libellé des textes Iégislatifs ou réglementaires en
question » 4°.

La Cour tient également a préciser que le fait pour le bailli de présider les States of Deliberation ne peut
pas amener a considerer que ce dernier remplisse un simple role protocolaire, sans exercice de fonctions
Iégislatives actives. Pour la Cour «méme un réle constitutionnel purement protocolaire est a considérer
comme une "fonction" » 4!,

La décision McGonnell confirme la jurisprudence Procola c/Luxembourg de septembre 1995, a laquelle
la Cour ne manque pas de se référer®?. Dans ce cas, la Cour européenne avait condamné le systéme
luxembourgeois. La condition d'impartialité n'était pas respectée puisque la double appartenance d'un
membre du Conseil d'Etat & la section administrative et & la section du contentieux créait le risque que les
mémes personnes puissent connaitre successivement d'une affaire en tant que consultants juridiques du
Gouvernement et en tant que juges administratifs 43 .

La mise en confrontation des jurisprudences McGonnell et Morel conduit a s'interroger sur la décision la
plus adaptée au contentieux constitutionnel et a réfléchir sur la compatibilité de la garantie de lI'impartialité
avec la préservation du bon fonctionnement du Conseil constitutionnel.

2) L'équilibre difficile entre la garantie de I'impartialité et le bon fonctionnement de I'organe
constitutionnel

L'arrét Morel constitue sans doute la jurisprudence de référence quand il s'agit d'apprécier la «partialité
dans I'exercice successif et cumulatif, pour la méme affaire, de fonctions judiciaires distinctes au sein de
I'organe exercant la fonction juridictionnelle » #4. En revanche, I'appréciation de I'impartialité du juge
constitutionnel semble mieux s'encadrer dans le cas de figure d'un juge qui exerce successivement et
cumulativement des fonctions législatives et des fonctions juridictionnelles *° , comme dans les affaires
McGonnell et Procola. Le Conseil constitutionnel francais est notamment composé d'anciens
parlementaires et membres de I'Exécutif. Par conséquent, la Haute juridiction peut avoir a connaitre de la
compatibilité a la Constitution de textes que certains de ses membres ont pu defendre ou combattre au
moment de leur adoption par le Parlement. Il ne s'agit donc pas de I'exercice cumulatif de fonctions
juridictionnelles, comme dans l'affaire Morel, mais de I'exercice cumulatif de fonctions législatives et
juridictionnelles.



Si la position défendue par le secrétaire genéral du Conseil constitutionnel est alors contestable d'un point
de vue strictement juridique, son but est toutefois compréhensible. Le Conseil tend en effet a préserver
son fonctionnement. Puisque cet organe est traditionnellement composé par des personnes qui ont
recouvert par le passé des charges politiques et institutionnelles, il est fort probable que les juges aient
déja connu dans I'exercice de leurs précédentes fonctions Iégislatives ou administratives les dispositions
soumises au contrdle de constitutionnalité a posteriori. La solution adoptée par le réglement est donc celle
d'évincer la cause de récusation qui le plus souvent pourrait étre avancée : I'exercice successif et cumulatif
de fonctions législatives et judiciaires pour le méme texte législatif.

Drailleurs, cette solution n'est pas qu'une prérogative francaise. L'alinéa 2 de I'article 101 de la loi spéciale
sur la Cour constitutionnelle belge, composée par moitié d'anciens parlementaires ¢, précise également
que la participation a I'élaboration de la loi faisant I'objet du recours «ne constitue pas en soi une cause de
récusation » 4’ . En Allemagne, le paragraphe 18 de la loi du 12 mars 1951 sur la Cour constitutionnelle
allemande, composée de personnalités issues du monde politique et universitaire, indique que la
«participation a une procédure législative » ou «l'expression d'une opinion scientifique concernant une
question juridique pouvant étre significative pour la procédure » ne constituent pas des causes de
récusation valables.

La solution adoptée par les différentes cours constitutionnelles entre toutefois en conflit avec la pleine
garantie du principe d'impartialité de la juridiction constitutionnelle. Comme les jurisprudences
McGonnell et Procola I'indiquent, le fait d'avoir participé en précédence a I'élaboration d'une disposition
législative peut a juste titre faire douter que le juge constitutionnel ait déja un préjugé sur la
constitutionnalité de la norme et qu'il sera tenté de le suivre, portant atteinte a I'impartialité du jugement.
Face a ce conflit entre, d'une part, la préservation du fonctionnement du Conseil et, de l'autre, la
sauvegarde de l'impartialité, faudrait-t-il en déduire que la garantie de I'impartialité de la juridiction
constitutionnelle est incompatible avec la structure méme de I'organe et sa mission ?

Dans le cas francais, le conflit pourrait étre partiellement résolu réformant la composition du Conseil
constitutionnel. Cela ouvre inévitablement le débat sur les critéres de nomination des Sages. La
composition du Conseil est en effet fonctionnelle & la mission originaire pour laquelle il a été institué en
1958 : «une arme contre la déviation du régime parlementaire » “¢. Malgré les importantes évolutions du
réle et des fonctions du Conseil et les nombreuses propositions de réforme #°, les trois autorités politiques
de nomination ne sont toujours pas liées dans leur choix par des critéres permettant de tempérer le
caractére politique de la nomination et de renforcer la compétence technico-juridique de I'organe. Tout en
sachant que le caractere politique de la juridiction constitutionnelle est intrinseque a sa nature et au lien
étroit qui existe entre la Constitution et la politique °°, I'introduction de critéres capables de renforcer les
compétences technico-juridiques de l'institution faciliterait I'équilibre entre la garantie de I'impartialité et
le bon fonctionnement du Conseil. Un juge fort des compétences techniques qui ont permis sa nomination
est certainement plus indépendant de son autorité de nomination et moins susceptible d'étre récusé qu'un
juge qui a été fortement impliqué dans la vie parlementaire et qui a été nommé davantage en vertu de sa
sensibilité politique %! . Cela ne signifie pas proner une technicisation de l'organe. Les juristes peuvent
avoir en effet une sensibilité politique trés poussée, maitrisée et tempérée, toutefois, par la rigueur de la
discipline du droit.

B. Vers la création de regles prétoriennes définissant les causes de récusation



M. Montebourg, considérant que la limite a la récusation prévue par l'article 4 du reglement intérieur ne
garantit pas le plein respect du principe d'impartialité des juges constitutionnels, invoque I'applicabilité
directe de l'article 6 §1 de la Convention EDH au droit interne %2 . 1l sollicite ainsi la récusation de six
juges du Conseil : M. le Président Debré, M. Charasse, M. Barrot, M. Haenel, M. Chirac et M. Steinmetz
53 | Les raisons de la récusation vont de toute évidence a I'encontre de I'article 4, mais elles pourraient étre
considérées conformes a la jurisprudence de la Cour de Strasbourg (1). En revanche, le Conseil
constitutionnel donne une interprétation stricte de l'article 4 du réglement intérieur. Malgreé I'absence de
la motivation du délibéré, les premiéres régles prétoriennes du Conseil sur les causes de récusation
commencent a se préciser (2).

1) Les causes de récusation alléguées par le requérant

Le président du département Sadne-et-Loire demande tout d'abord la récusation de M. le Président du
Conseil, Jean-Louis Debré, puisqu'a I'époque de I'approbation des lois faisant I'objet du contrdle, il était
président de I'Assemblée nationale et «a de ce fait présidé les debats ayant conduit au vote de ces textes »
% Puisque dans l'arrét McGonnell cité par le requérant la Cour européenne a précisé que «méme un role
constitutionnel purement protocolaire est a considérer comme une "fonction" » *°, la présidence des débats
parlementaires a I'Assemblée nationale pourrait étre considérée comme une participation active a
I'élaboration de la disposition Iégislative faisant I'objet du contréle de constitutionnalité a posteriori.

L'application directe de l'article 6 81 de la Convention EDH pourrait donc légitimer la récusation du
Président.

M. Montebourg exerce ensuite son droit de récusation a I'encontre de M. Jacques Chirac qui, a I'époque
de I'adoption des dispositions législatives, était Président de la République et qui, de ce fait, aurait «initié,
conformément au réle que la pratique institutionnelle a confié au chef de I'Etat sous la Ve République,
lesdits textes » °6. De toute évidence, le président de la République joue un role actif dans la procédure
d'élaboration de la loi. Suite a I'introduction de I'élection au suffrage direct du président °’ et a la réduction
du mandat présidentiel a cing ans %8, la pratique institutionnelle a sensiblement étendu les pouvoirs de ce
dernier. Désormais, loin du rdle d'arbitre qui lui est conféré par le texte constitutionnel %, le président de
la République «est au premier plan du jeu politique ». «Lorsqu'il est le pivot de la majorité parlementaire,
il est le maitre du processus législatif et [...] lorsque, par exception, il ne peut plus I'étre (cohabitation), il
est sinon le chef de l'opposition au gouvernement, du moins une force trés active de celle-ci » ©°.
L'impartialité de M. Jacques Chirac dans le contrdle de constitutionnalité a posteriori de lois adoptées
pendant son mandat présidentiel semble donc pouvoir étre mise en doute a juste titre 5 .

Trois autres juges sont récusés puisque, en tant que parlementaires, ils ont participé au vote des lois faisant
I'objet de la QPC. Il s'agit de Michel Charasse et d'Hubert Haenel, qui a I'époque étaient sénateurs, et de
Jacques Barrot, qui était député et président du groupe UMP a I'Assemblée nationale. Selon la
jurisprudence de la CEDH McGonnell et Procola, et contrairement a l'article 4 du réglement intérieur, le
vote en faveur ou contre une loi peut étre considéré comme une forme de participation active a
I'¢laboration de la disposition législative, independamment du degré d'implication du parlementaire dans
I'adoption de la norme.

En effet, si nous considérons, comme le secrétaire général du Conseil constitutionnel d'ailleurs le fait 2,
que le doute sur I'impartialité d'un juge peut surgir lorsque ce dernier a accompli précédemment des actes



exprimant un jugement sur la constitutionnalité de la loi, le vote pourrait constituer un acte de telle sorte.
D'un point de vue juridico-constitutionnel, il parait paradoxal qu'un parlementaire vote en faveur d'une
disposition législative tout en étant conscient qu'elle est contraire aux principes affirmes par le bloc
constitutionnel. Par conséquent, dans un «Etat de droit constitutionnel » 5 , si un parlementaire vote en
faveur d'une loi, cela implique qu'il la considere comme manifestement conforme a la Constitution. En
revanche, si un parlementaire vote contre un projet de loi, il se peut gu'il ne soit pas d'accord avec le
contenu de la norme, mais qu'il la considere tout a fait conforme a la norme supréme. Dans le cas contraire,
s'il considére que le projet de loi porte atteinte au bloc constitutionnel, il pourra agir en saisissant le Conseil
constitutionnel avec cinquante-neuf autres sénateurs ou députés et déclencher ainsi le contrdle a priori.
Dans le cas d'espece, Messieurs Charasse, Barrot et Haenel ont tous voté en faveur des lois du 18 décembre
et du 30 decembre 2003 manifestant implicitement que les normes en question étaient conformes a la
Constitution.

La récusation visant Pierre Steinmetz parait plus discutable. Selon M. Montebourg la fonction de directeur
du cabinet du premier ministre occupée par M. Steinmetz en 2003 impliquerait ipso facto sa participation
a I'élaboration des textes de loi ® . Cet argument semble difficilement fondé au vu de la jurisprudence
McGonnell et Procola de la Cour de Strasbourg. Le doute sur I'impartialité d'un juge est Iégitime si basé
sur des actes accomplis en précédence par ce dernier, pouvant induire les parties du contentieux a penser
que, dans la decision, le juge est influencé par des préjugés élaborés auparavant. Ainsi, la participation au
vote en faveur ou contre une loi, la saisine du Conseil constitutionnel pour déclencher un contréle de
constitutionnalité a priori, la proposition d'une loi ou bien d'amendements sont des comportements qui
peuvent faire douter de I'impartialité du juge constitutionnel. De fagon explicite ou implicite, le juge a en
effet déja pris position sur la conformité de la disposition a la Constitution. En revanche, le directeur du
cabinet du Premier ministre est un haut fonctionnaire qui, tout en ayant connaissance des projets de lois
débattus au Parlement, ne joue aucun réle institutionnel dans la procédure Iégislative.

2) Les regles interprétatives esquissées par le Conseil en matiére de récusation

La lettre de réponse envoyée au requérant  se limite & communiquer la décision adoptée par le Conseil
«suite a la demande de récusation présentée », sans motiver en détail les raisons du délibéré final

De fagon pour le moins ambigué, le secrétaire général annonce que «Messieurs Jacques Barrot et Michel
Charasse ne participeront pas a la décision du Conseil constitutionnel sur les questions prioritaires de
constitutionnalité n°® 2011-142 & 2011-145 ». La formule utilisee ne permet pas de comprendre si les deux
juges ont décidé d'acquiescer a la demande de récusation de M. Montebourg pour les QPC n° 2011-142
et 2011-143, ou bien s'ils avaient déja décidé de se déporter indépendamment de la requéte. La lecture des
commentaires des décisions aux Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel fait pencher pour la seconde
option. En effet, annoncant que le Conseil a été saisi pour la premiere fois d'une demande de récusation
de certains de ses membres, les Cahiers affirment: «[...] Outre MM. Barrot et Charasse, qui ne siégeaient
pas dans ces QPC, M. Chirac ne participe plus aux travaux du Conseil constitutionnel depuis mars 2011.
Par ailleurs, le Conseil a repoussé les demandes de récusation concernant MM. Debré, Haenel et Steinmetz
[..]»%.

Par consequent, Messieurs Barrot et Charasse n'ont pas refuse la demande de récusation, puisqu'autrement
elle aurait fait I'objet du contrdle du Conseil comme pour les autres juges visés, en conformité de l'article
4 du reglement. Les deux parlementaires auraient donc décidé de s'abstenir avant méme l'enregistrement



de la demande de récusation au secrétariat géneral.

En l'absence de toute motivation, la compréhension des raisons de I'acquiescence a la demande de
récusation ou de Il'abstention volontaire des deux juges est difficile. Toutefois, malgré le fait que les
déports ne soient pas motivés non plus 8, un regard sur les abstentions pratiquées par les deux juges dans
le cadre de précédentes QPC peut aider a expliquer leur absence dans le cas d'espece et a fournir ainsi des
pistes pour I'établissement d'une liste de causes de récusation admissibles. Dans le passé, M. Charasse
s'est déporte lors de décisions concernant la décentralisation, en raison, comme présumé par Emmanuel
Cartier, de son implication politique dans ce domaine, en tant qu'ancien €élu local, sénateur et membre du
Comité des finances locales ®° . A ces titres, il a en effet défendu de fagon manifeste et publique I'intérét
financier des collectivités territoriales °. Quant a M. Jacques Barrot, la raison de son absence pourrait étre
liée a son implication dans la politique des collectivités territoriales en tant que président du comité
départemental de la fedération UMP de la Haute-Loire et président du conseil général de la Haute-Loire
en 2003.

Dans les deux cas, le risque de partialité est lié plus a des raisons subjectives qu'objectives. L'absence des
deux parlementaires ne semble pas s‘attacher a leur participation au vote en faveur des dispositions
Iégislatives visées, comme M. Montebourg argumente dans sa demande. C'est plutdt I'implication
manifeste des deux juges dans la politique des collectivités territoriales qui peut étre ressentie comme une
atteinte possible a leur impartialité. Preuve en est que la demande de récusation du sénateur Hubert Haenel,
sur le fondement de sa participation au vote, a été rejetée par le Conseil sur la base de la cause d'exclusion
de l'article 4.

Le vote en faveur d'une loi est-il donc une cause de récusation admissible pour le Conseil ? D'une maniére
générale, une lecture stricte de l'article 4 semble exclure cette hypothese, qui rentrerait dans la limite du
quatrieme alinéa. Toutefois, la pratique du déport indique que si le simple vote d'une loi ne peut constituer
en lui seul une cause d'abstention, en revanche la proposition d'une loi ou d'un amendement manifestent
un degré d'implication qui peut faire douter ensuite de l'impartialité du parlementaire devenu juge
constitutionnel a posteriori '* . Ainsi, a I'image de la Belgique, dont la législation a directement inspiré le
réglement intérieur francais "%, «lorsqu'un des juges a été, en tant que parlementaire, directement a
I'origine d'une disposition soumise au contrdle de la Cour, soit comme auteur de la proposition, soit comme
auteur d'un amendement & la proposition » 2, il peut &tre récusé par les parties au cas ot il ne se déporte
pas volontairement.

Le rejet par le Conseil de la demande de récusation de M. Debré fournit des éléments ultérieurs pour une
réflexion sur les causes de récusation admissibles. Les Sages n'ont pas considéré que la présidence des
travaux de I'Assemblée nationale lors de la discussion de la norme faisant I'objet du contrdle constitue un
motif légitime pour suspecter de l'impartialité du juge. Il s'agit pour le Conseil soit une forme de
participation a I'élaboration de la norme rentrant dans la cause d'exclusion de Il'article 4, soit, en dépit de
la jurisprudence McGonnell de la Cour européenne, une activité sans aucune influence sur I'adoption de
la loi.

De méme, concernant la demande de récusation de M. Steinmetz, la direction du cabinet du premier
ministre dans la période d'adoption de la norme n'a pas été considerée par le Conseil comme un risque
objectif d'atteinte a I'impartialité du juge. La décision était prévisible, puisque cette cause de récusation
était manifestement infondee au vu de l'article 4 du reglement et difficilement justifiable a la lumiere de



la jurisprudence européenne en la matiére.

Enfin, concernant I'ex président de la Reépublique Jacques Chirac, M. Guillaume évite de répondre sur le
point de savoir si Monsieur Chirac pourrait effectivement étre suspect de partialité en raison du réle de
président de la République revétu lors de I'adoption des dispositions en question. Le secrétaire général
affirme tout simplement que : «Monsieur Jacques Chirac ne participe pas aux travaux du Conseil
constitutionnel depuis mars 2011 ».

En conclusion, la premiere décision du Conseil sur une demande de récusation donne une interprétation
stricte de l'article 4 du reglement intérieur. Le simple vote de la loi, la présidence des débats parlementaires
a I'Assemblée nationale et la direction du cabinet du premier ministre lors de I'adoption de la disposition
Iégislative sont considérés comme des formes de «participation a I'élaboration de la disposition législative
» ne pouvant pas valoir comme causes de récusation. En revanche, la pratique du déport semble indiquer
qu'une implication plus active du juge dans l'adoption de la loi pourrait créer des suspects sur son
impartialité et 1égitimer par conséquent une demande de récusation a son encontre.

II. La procédure de récusation

La premiere demande de récusation permet d'observer les modalités d'application de l'article 4 du
reglement intérieur. De nombreuses interrogations se posaient, étant donné que le régime élaboré par le
Conseil laisse une marge importante a la pratique procedurale. Si la procédure de la demande de récusation
est bien définie et n'a pas réservé de surprises (A), la procédure de la décision du Conseil, en grande partie
remise a des choix discrétionnaires de I'institution, a été précisée par sa premiére application (B).

A. La procédure de la demande de récusation

La premiere demande de récusation a été respectueuse des principales régles formelles exigées par l'article
4 du reglement intérieur (1). Toutefois, puisqu'elle a concerné six juges, elle n'a pas manqué de poser la
question de la compatibilit¢ du quorum fixé pour la délibération du Conseil avec la garantie de
I'impartialité des juges (2).

1) La forme de la demande de récusation

Le deuxiéme alinéa de l'article 4 du réglement intérieur de 2010 reconnait a toute partie ou a son
représentant, muni a cette fin d'un pouvoir spécial, le droit de demander la récusation d'un membre du
Conseil constitutionnel. Les «parties » du contentieux constitutionnel a posteriori sont le demandeur,
c'est-a-dire le justiciable, et le ministére public en matiere pénale ou civile, ainsi que le Gouvernement, en
charge de défendre la disposition législative. Puisque la récusation est un droit personnel, la partie elle-
méme doit I'exercer ou bien donner un pouvoir spécial a son avocat pour gu'il le fasse a sa place. Dans le
cas d'espéce, la demande de récusation a été présentée par le département de Sabne-et-Loire, representé
directement par son président, M. Arnaud Montebourg.

La demande a été enregistrée aupres du secrétariat général du Conseil dans le respect du délai et de la
forme prévus par le reglement intérieur. Notamment, elle a été enregistrée «avant la date fixée pour la
réception des premiéres observations », qui est établie par le secrétaire général sous forme d'un avis, suite



a la notification de la question préjudicielle de constitutionnalit¢é *. Comme dans d'autres cas’, le
réglement ne précise pas le délai, mais laisse le Conseil libre de se déterminer au cas par cas, en fonction
de I'évolution de la procédure "6 . A I'heure actuelle, le délai pour présenter les premiéres observations est
fixé a environ vingt jours 7.

La demande de récusation de M. Montebourg était contenue dans un «écrit spécialement motivé » 8,
tendant a prouver I'existence des causes de récusation présentées. L'impartialité des juges constitutionnels,
en effet, «se présume jusqu'a preuve du contraire » ’°. 1l faut donc que les requérants apportent des
éléments objectifs pour prouver la partialité du juge.

2) Le respect du quorum fixé pour la délibération du Conseil

La demande du département de Sabne-et-Loire vise six juges du Conseil. Cela ne semble pas contredire
le réglement. S'il est vrai que l'article 4 se référe a la récusation «d'un membre du Conseil », il ne faut pas
donner une interprétation littérale de cette expression. Il semblerait, en effet, contraire a une garantie réelle
d'impartialité que le droit de récusation des parties ne puisse s'exercer qu'a I'encontre d'un seul juge, alors
que, dans la méme affaire, d'autres membres seraient suspects de ne pas pouvoir juger de facon impartiale.

Toutefois, cela se heurte a la regle genérale selon laquelle le Conseil pour statuer valablement nécessite
le vote d'au moins sept membres. Pour garantir le principe d'impartialité, il serait possible de considérer
la récusation comme un «cas de force majeure », en la faisant rentrer dans le cadre de I'exception prévue
par l'article 14 de I'ordonnance du 7 novembre 1958. Il faudrait alors adopter une interprétation souple de
la force majeure, excluant notamment I'imprévisibilité &. Le cas d'exception serait d'ailleurs justifié par le
fait que le blocage du Conseil «déboucherait sur un déni de justice qui, en soi, parce qu'il serait la négation
méme du droit au juge, justifie que la régle soit écartée » 8t .

En revanche, la demande de récusation ne pourrait concerner I'ensemble des membres du Conseil
constitutionnel. Cela, en effet, constituerait une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime et le
Conseil, en tant que juridiction ayant un monopole contentieux, ne pourrait pas renvoyer l'affaire devant
une autre juridiction . Comme dans le cas précédent, le blocage déboucherait sur un déni de justice,
sanctionné par la Cour de Strasbourg qui impose que «les demandes de récusation soient traitées de
maniére telle qu'elles ne puissent entrainer une paralysie de la justice ou un retard excessif dans
I'administration de celle-ci » .

B. Les pratiques procédurales du Conseil constitutionnel

Une fois la demande de récusation enregistrée au secrétariat général, elle est communiquée au membre du
Conseil constitutionnel intéressé. Le juge peut décider d'acquiescer a la récusation ou bien de refuser la
demande. Lorsque le juge refuse d'accueillir la demande de récusation, l'article 4 prévoit que le Conseil
examine la requéte, excluant de la décision le membre intéressé. Aucune obligation n'est imposée au
Conseil quant aux temps et aux modalités de cet examen. Notamment, sont remis a l'appréciation du
Conseil le choix de motiver la décision adoptée (1), et le choix des temps et des modalités de la
communication aux requérants de la décision (2).

1) La motivation de la décision



Avant que la premiere demande de récusation soit déposee, la doctrine s'interrogeait sur le choix que le
Conseil aurait opéré concernant la motivation de la décision de rejet . En effet, a la différence des
juridictions administratives %, le réglement intérieur n'impose pas de motiver la décision de rejet mais ne
I'empéche pas non plus. La réponse du secrétaire général du Conseil du 26 mai 2011, adressee
personnellement au requérant, a manifesté la volonté des Sages de ne pas motiver les décisions de rejet,
se limitant & affirmer que : «les motifs invoqués a I'appui de la demande de récusation n'étaient pas de
nature a faire obstacle a leur [des juges Debré, Haenel et Steinmetz] participation a la décision du Conseil
». Cela souléve un certain nombre de questions.

Tout d'abord, puisqu'il s'agit d'un incident de procédure qui a des conséquences importantes sur le
déroulement du contentieux et le délibéreé final, la décision concernant les demandes de récusation devrait
étre considerée comme une veéritable décision juridictionnelle et non comme une mesure d'administration
interne au Conseil. Dans le cas du déport volontaire, I'absence de toute obligation a la charge du juge de
justifier son choix et le manque de tout contrdle de la part du Conseil sur la décision d'abstention & sont
motivés par la nécessité de garantir I'autonomie des Sages. La récusation présente en revanche d'autres
enjeux. Les parties agissent afin de satisfaire leur droit a une juridiction impartiale. La délibération fait
suite & une demande formelle et «spécialement motivée » 8 et elle est prise par I'organe dans son ensemble
afin de donner des garanties plus importantes aux requérants. Il serait donc judicieux que les parties aient
droit a une réponse motivée, pour qu'elles sachent pouvoir compter sur une cour impartiale. Cela
permettrait d'ailleurs de rendre publique la jurisprudence du Conseil sur les causes de récusation, donnant
ainsi aux parties un cadre de référence pour exercer leur droit.

Le choix du Conseil de ne pas motiver ses décisions en matiére de récusation peut s'expliquer par la crainte
d'une médiatisation excessive des membres, qui aurait par effet une délégitimation de I'organe aux yeux
des citoyens et des autres institutions. Il nous semble, au contraire, que le choix de la transparence
permettrait de renforcer la légitimité du Conseil tout spécialement dans cette période ou, suite a
I'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité, cet organe accéde au plein titre aux fonctions
d'une Cour.

L'exemple des juridictions internes et des solutions étrangéres pourrait orienter le Conseil vers des
pratiques caractérisées par une plus grande transparence. Le juge judiciaire francais a en effet décide, dans
le silence du Code de procédure civile, de motiver les décisions de rejet des demandes de récusation 88.
Quant au droit étranger, la Cour constitutionnelle belge, sans fondement textuel, statue sur les demandes
de récusation par des arréts motivés 8- Le Tribunal constitutionnel espagnol répond aux demandes de
récusation par des ordonnances motivées avec beaucoup de précision et contenant parfois des opinions
dissidentes *° . L'article 19 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale allemande du 12 mars 1951
prévoit explicitement que les décisions sur les demandes de récusation adoptées par la Cour en assemblée
pléniére soient motivées °* . Et encore, aux Etats-Unis, la décision des juges de la Cour supréme
d'acquiescer ou non a une demande de récusation n'est pas soumis a un contrdle de la part de lI'organe
collégial. Cependant, le refus est motive parfois trés longuement par le juge visé dans des memorandums
qui accompagnent la décision de conformité constitutionnelle %2. En Afrique du Sud, le choix de motiver
la décision relative a une demande de récusation tient explicitement a lI'exigence de légitimer le travail de
la Cour aux yeux des citoyens et des autres institutions. Lors de la premiére demande de récusation en
1998 %, le juge Richard Goldstone expliquant I'affaire, s'exprimait ainsi : «Je crois que la décision de la
Cour a été généralement acceptée mais je crois aussi qu'il était nécessaire que nous ayons ce débat public
sur une telle question et que nous donnions la pleine justification de notre décision par une motivation



détaillée de facon inhabituelle » %,

En conclusion, la motivation de la décision du Conseil au sujet d'une demande de récusation permettrait,
d'une part, de garantir la transparence d'un acte qui contribue de fagon décisive a préserver I'impartialité
et, par conséquent, la légitimité de l'organe ; d'autre part, elle contribuerait a I'émergence d'une
jurisprudence capable de donner un cadre de référence aux parties du contentieux et de réduire d'autant la
marge d'appréciation du juge.

2) Les temps et les modalités de la communication de la décision

En I'absence de toute indication réglementaire, le secrétaire général du Conseil a choisi de communiquer
au requérant la decision prise par les juges de la rue Montpensier dés son adoption, le 26 mai 2011, c'est-
a-dire neuf jours apres I'enregistrement de la demande et plus d'un mois avant l'audience publique, qui
s'est tenue le 30 juin 2011.

Le choix du Conseil semble se conformer au principe de transparence de la procédure du contentieux
constitutionnel. La garantie de ce principe pourrait d'ailleurs étre renforcée au travers de la coordination
de la communication du déport volontaire des membres du Conseil avec la décision sur la récusation.
L'exercice du droit d'abstention par un juge, en effet, n'est communiqué qu'a l'audience * et il n'est
d'ailleurs référencé que dans les commentaires des décisions au Nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel ou bien dans les enregistrements vidéo des audiences . Dans les décisions QPC publiées
au Journal officiel sont indiqués exclusivement les présents et les absents, sans explicitation des motifs.
La communication aux parties d'éventuels déports avant l'audience publique, dans la période ou la
récusation peut encore étre demandée, permettrait d'éviter des récusations hasardées et montrerait le
respect porté par le Conseil et ses membres au principe d'impartialité de la juridiction °” . La seule limite
a la coordination des deux mécanismes est constituée par la briéveté du délai imparti pour faire enregistrer
la demande de récusation au secrétariat général *8. Toutefois, puisque la pratique du déport est
certainement préférable dans un souci de simplicité et d'image du Conseil, il serait souhaitable de
communiquer trés rapidement les décisions de déport des juges afin d'anticiper les demandes de
récusation, notamment lorsque le risque de partialité subjective ou objective est manifeste.

Quant a la publicité de la décision, lors de la premiére demande de récusation, les Sages ont préféré de ne
pas rendre publiques ni la demande de M. Montebourg, ni la lettre de réponse rédigée par le secrétaire
général et contenant le délibéré non motivé du Conseil. Il s'agit d'un choix cohérent avec la volonté de ne
pas fournir les raisons qui ont déterminé les juges. Le Conseil congoit la décision en matiéere de récusation
comme un acte d'administration interne et non pas comme un acte juridictionnel.

Toutefois, I'affaire en question montre les risques d'une pratique non transparente. M. Montebourg a fait
publier sa demande et la lettre du secrétaire général sur le blog du quotidien Le Monde , sans aucune
autorisation préventive de la part du Conseil *° . La publication au Journal officiel de ces actes, outre a
étre gage d'une légitimité renouvelée de I'organe constitutionnel, permettrait d'éviter toute instrumentation
de l'affaire par les parties du contentieux. Ces derniéres pourraient tenter de faire pression sur le Conseil
avant l'audience publique, recourant, comme dans ce premier cas, a la force divulgatrice des médias.

Conclusion



Les premieres demandes de récusation ont répondu a certaines questions posées au niveau theorique avant
la mise en application de I'article 4 du reglement, tout en faisant resurgir de nouvelles interrogations.

Tout d'abord, la question des causes de récusation, et notamment de I'interprétation de la limite posée par
le reglement, est traitée et les premieres regles prétoriennes se dessinent. Le Conseil constitutionnel
confirme la légitimité de la cause d'exclusion introduite par l'article 4 et I'applique de facon stricte au cas
d'espéce, rejetant la contestation de M. Montebourg quant a la conformite de cette regle a la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I'nomme. Toutefois, I'analyse des arguments du requérant et des arréts
de la Cour de Strasbourg montre qu'une pleine garantie de I'impartialité du Conseil exigerait qu'un juge
ayant participé a I'élaboration d'une loi ne puisse pas statuer ensuite sur sa constitutionnalité. Si pour le
Conseil le vote d'une loi ne constitue pas une cause valable de récusation, la jurisprudence européenne
semble contredire cette interprétation. Les Sages considerent que, pour étre récusé, un juge doit avoir
manifesté par le passé son appréciation sur la constitutionnalité de la norme faisant I'objet du controle.
Mais le vote en faveur d'une loi par un parlementaire n'indique- t-il pas implicitement qu'il considére la
disposition législative conforme au bloc ? Et la saisine manquée du Conseil pour effectuer un contréle a
priori de la loi n'est-elle pas une autre manifestation implicite de I'appréciation de sa constitutionnalité par
le parlementaire, ou le président de I'Assemblée Nationale ou bien le Président de la République devenus
juges constitutionnels par la suite ?

La réponse du Conseil constitutionnel ne permet pas de répondre a ces questions. La lettre adressée a M.
Montebourg se limite a rejeter les demandes de récusation de Messieurs Debré, Haenel et Steinmetz, a
rassurer les parties sur I'absence chronique de M. Chirac et a faire entendre que Messieurs Charasse et
Barrot se seraient de toute fagon abstenus. L'absence d'une motivation de la décision des Sages fait
obstacle a la création de réegles jurisprudentielles capables de limiter, a la fois, les possibles abus des
requérants et la marge d'appréciation du Conseil. La réponse du Conseil permet juste de déduire par
intuition certains criteres interprétatifs, mais non pas d'établir des régles interprétatives constantes.

La réticence du Conseil a étre plus transparent dans sa pratique procédurale est liée aux caractéristiques
de la récusation, qui se présente comme un mécanisme «a double tranchant ». Si d'une part il semble
garantir I'impartialité de la juridiction constitutionnelle, d'autre part il menace sa légitimité. Une utilisation
répétée et abusive de cet instrument pourrait en effet conduire a un certain discrédit de I'institution. Cette
crainte doit toutefois étre nuancée. En effet, les causes de récusation doivent toujours étre prouvées par
les parties, puisque lI'impartialité du juge est présumée. De ce fait, une utilisation abusive de la récusation
portera atteinte plus a la crédibilité des parties qu'a la Iégitimité du Conseil constitutionnel. En conclusion,
un organe juridictionnel qui est capable d'admettre la partialité de I'un de ses juges dans une affaire donnée
ne ressort pas affaibli de cette procédure, mais renforcé. Aux yeux des citoyens, il garantit en effet
I'impartialité de I'exercice de la fonction juridictionnelle, au-dela de tout intérét de protection corporative.
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