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Avant-propos

La réflexion qu’avec les autres membres du comité le Président de la République
m’a demandé de conduire sur le Préambule de la Constitution était difficile ; elle
soulevait des questions d’une trés grande complexité sur le plan juridique, d’une
grande sensibilité sur le plan politique, de grande importance sur le plan social.
Elle a été€ riche, dense et utile.

Avec I’ensemble des membres du comité que je tiens a remercier trés vivement,
nous avons beaucoup écouté, beaucoup réfléchi, et méme beaucoup évolué par
rapport a ce que pouvaient étre les positions initiales des uns et des autres.

Le rapport exprime finalement une approche consensuelle en notre sein. Chacun
a fait des pas vers les autres. C’est le cas par exemple sur la reconnaissance du
principe de dignité de la personne humaine, a laquelle j’étais personnellement
trés attachée mais ou d’autres voyaient un danger d’atteinte a la liberté indi-
viduelle. Nous avons trouvé les bases d’un compromis qui a satisfait tous les
membres du comité et traduit un véritable équilibre.

Pour le reste, le rapport a retenu une approche que d’aucuns trouveront sans
doute trop prudente. Cela mérite quelques mots d’explication.

Chacun a d’abord en mémoire que la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008
a devancé les propositions du comité sur plusieurs sujets. Je pense, par exemple,
a la reconnaissance constitutionnelle expresse de la liberté et du pluralisme des
médias ; je pense aussi a la parité entre les femmes et les hommes, qui me tenait
particulierement a cceur lorsque j’ai accepté cette mission, et dont je suis heu-
reuse que le constituant ait d’ores et déja décidé de 1’étendre au-dela du monde
politique.

Quant aux autres thémes, le rapport montre clairement que le comité n’a mis
en doute aucun des objectifs poursuivis par la lettre de mission qui lui avait été
adressée, et évidemment pas 1’égalité des chances. Mais la question qui lui était
posée ¢tait de savoir si la voie constitutionnelle était la plus efficace, la plus
directe, la plus nécessaire pour les atteindre. C’est a celle-1a seulement que le
rapport conclut par la négative.

Qu’il me soit permis, en cet instant, de remercier le Président de la République
d’avoir eu le courage d’engager cette démarche et de nous avoir témoigné sa
conflance en nous confiant cette mission. Celle-ci nous a conduits, comme
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sans doute désormais beaucoup de lecteurs, a redécouvrir le Préambule de la
Constitution. L urgence est moins a le compléter qu’a en exploiter les richesses
par des politiques ambitieuses, actives et concrétes. Ma conviction profonde est
celle qu’exprime la conclusion du texte qu’on va lire : celui-ci aura atteint 1’un
de ses buts essentiels «s il est lu non pas comme le constat d’une impossibilité
de faire progresser la France sur le chemin du droit et de 1’égalité, mais bien
comme un encouragement a faire qu’elle y avance ».

Paris, le 26 janvier 2009

Simone Veil
Présidente du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution

Rapport du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution



Introduction

«Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la sépa-
ration des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution» : si, dés la fin du
xvi® siécle, I’article 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen a
défini ce qu’est une Constitution, ce n’est qu’au milieu du xx¢ siecle que ce texte
a acquis sa pleine dimension.

Longtemps en effet, la Constitution n’a ¢été envisagée en France que comme
I’ensemble des normes juridiques régissant 1’organisation des pouvoirs publics
et ¢’est seulement lorsque le Conseil constitutionnel a conféré valeur constitu-
tionnelle aux dispositions de la Déclaration de 1789 et a celles du Préambule de
1946 que les droits et libertés énoncés dans ces textes (d’aucuns figurent dans le
corps méme de la Constitution) et réduits jusqu’alors a I’état de demi-sommeil
juridique ont fait partie intégrante de la vie de nos concitoyens : la Constitution-
charte des droits et libertés s’est alors élevée au niveau de la Constitution-
séparation des pouvoirs.

Cette véritable révolution dans le droit constitutionnel frangais a produit une
rupture d’autant plus forte qu’elle a eu pour effet de faire entrer dans le «bloc
de constitutionnalité» des principes proclamés en 1789 et en 1946, plus géné-
raux ou moins précis que ceux qui figurent dans le texte de la Constitution de
1958 proprement dite et autorisant donc au juge de la rue Montpensier ou plu-
tot exigeant de lui davantage de créativité dans I’interprétation des normes de
référence. Le juge constitutionnel a été ainsi amené, a travers le contrdle de
constitutionnalité des lois, a formuler les principes constitutionnels qui fondent
celles-ci, tout en n’hésitant pas a découvrir lui-méme de nouveaux principes, en
symbiose avec 1’évolution de la société, exprimant ainsi une certaine «idée de
droit», selon le mot célebre de Georges Burdeau.

Au lendemain de son élection, prenant acte des changements et des transforma-
tions survenus dans le monde et la société francaise depuis un demi-siecle, le
Président de la République décidait d’engager une réflexion approfondie, d’une
part sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions, d’autre part sur
la consécration ou la réaffirmation de valeurs fondamentales, manifestant sa
volonté que «notre Constitution soit a nouveau en avance sur son temps ' ».

(1) Intervention du Président de la République devant la presse au palais de ’Elysée, 8 janvier
2008.
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Les travaux du comité présidé par M. Edouard Balladur, auquel avait été confié,
par décret du 18 juillet 2007, le soin d’émettre des propositions sur le premier
point, ont conduit a I’importante réforme institutionnelle votée le 21 juillet 2008
par le Parlement réuni en Congrés a Versailles?2.

La mission confiée quelques mois plus tard au comité présidé par M™ Simone
Veil3 était d’une autre nature : certes, les droits des gouvernés cohabitent avec
les droits des gouvernants a I’intérieur d’'un méme ensemble et la conception
d’une société quant a ses valeurs profondes rejaillit nécessairement sur I’organi-
sation des pouvoirs publics, mais il s’agit ici de déterminer, ainsi que I’a précisé
le Président de la République, «/es libertés fondamentales reconnues a tout indi-
vidu sur le sol de la République et le socle des valeurs dans lesquelles chacun de
nos concitoyens peut se reconnaitre», ¢’est-a-dire «des principes qui, au fond,
définissent l’identité républicaine, disent ce que nous sommes et vers quoi nous
voulons aller» ; en d’autres termes, tout ce qui ressortit a I’individu en sa double
qualité de personne humaine et de citoyen de la République.

Trois themes formulés sous forme de questions se posant «avec une particu-
liere acuité» ont été proposés au comité de réflexion sur le Préambule de la
Constitution :

— Doit-on permettre au législateur de mieux garantir 1’égal acceés des femmes et
des hommes aux responsabilités, en dehors méme de la sphere politique ?

— Y a-t-il des principes directeurs sur lesquels il conviendrait de fonder, au-dela
de I’évolution des techniques, notre approche des problémes liés a la bioéthique ?
— Faut-il rendre possibles de nouvelles politiques d’intégration valorisant
davantage la diversité de la société francgaise pour favoriser le respect effectif du
principe d’égalité ?

Quatre autres themes lui ont été suggéreés :

— la reconnaissance du principe de dignité de la personne humaine,

le pluralisme des courants d’expression et des médias,

le respect de la vie privée et la protection des données personnelles,
— Dl’ancrage européen de la République.

L’examen de ces sujets trés divers et empreints de modernité imposait préala-
blement au comité, qui, prenant part a 1’histoire constitutionnelle francgaise, se
devait de tourner son regard vers le passé, mais aussi, et peut-étre davantage
encore, vers 1’avenir, de délimiter trés exactement et trés précisément le contexte
dans lequel s’inscrivait son action.

A cette fin, il devait d’abord mener une réflexion sur la notion méme de Préambule,
en particulier sur ses rapports avec la Constitution, sur sa signification et sur sa
valeur juridique, y compris a la lumiere de quelques exemples étrangers (1).

Il devait ensuite, s’intéressant au Préambule de la Constitution du 4 octobre
1958, en examiner la méthode d’élaboration et le contenu, ainsi que les précé-
dentes tentatives de réforme (2).

(1) Décret n°2007-1108 du 18 juillet 2007.

(2) Loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la
Ve République.
(3) Décret n° 2008-328 du 9 avril 2008 (annexe 1).
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1. Constitution et Préambule

Un préambule, c’est, selon le Littré, «ce qui s’écrit ou ce qui se dit avant de
commencer quelque chose, et qui en est comme [’introduction, pour préparer
le lecteur ou I’auditeur a ce qui doit suivre» et, selon le Robert, «ce dont on
fait précéder un texte de loi pour en exposer les motifs, les buts» ou encore
«un exposé d’intentions préalable a un discours, a un écrit». Sous cet angle, le
Préambule d’une Constitution s’inspire d’une démarche littéraire.

Mais le Préambule d’une Constitution, dans sa spécificité frangaise, peut étre
davantage qu’une introduction a la loi fondamentale : ce peut étre aussi un texte
en soi, qui énonce les principes et les droits des personnes. Préambule se confond
plus ou moins, alors, avec Déclaration des droits.

A cet égard, les quinze Constitutions dont s’est dotée la France au cours d’une
période longue de deux cent dix-sept années nous offrent un panorama varié :
en 1791, la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 ao(it 1789 est
placée avant la Constitution qui comporte par ailleurs un Préambule innommé;
en 1793 et en 1795, une déclaration des droits (et des devoirs) de I’homme et
du citoyen insérée au sein de la Constitution tient lieu de Préambule; en 1814,
en 1815 et en 1852, c’est un exposé des motifs ou «proclamation» qui vaut
Préambule; en 1848, en 1946 et en 1958, le Préambule, expressément désigné
comme tel, correspond a une déclaration de principes et de droits.

Quelle est alors la signification d’un Préambule constitutionnel lorsqu’il s’agit
d’autre chose que d’un simple exposé des motifs de la Constitution ?

Il n’est pas besoin d’insister sur I’importance des déclarations des droits dont
I’origine s’explique par des raisons historiques. Elles traduisent avant tout la
place croissante de I’individu — auquel des libertés politiques et individuelles
sont progressivement octroyées — face a I’Etat ..

Plus importante, pour ce qui concerne le présent rapport, est 1’évolution de leur
valeur juridique.

Sous la IV¢ République, la Déclaration des droits était, en dépit d’une doctrine
partagée, considérée tant par le juge administratif que par le juge judiciaire
comme un ensemble de régles juridiquement obligatoires mais ne s’imposant
pas a la loi : comme pour la Constitution proprement dite, sa violation était
certes sanctionnée, mais seulement lorsque celle-ci résultait d’un acte adminis-
tratif 2 et non d’une loi, réputée exprimer la volonté générale3.

(1) Le destin de la Déclaration de 1789 est, au demeurant, assez remarquable a cet égard : placée
en téte de la Constitution de 1791, elle disparait presque aussitot avant d’étre ressuscitée par la
Constitution de 1946 et reprise par celle de 1958, apres avoir largement inspiré la Déclaration uni-
verselle des droits de I’homme de 1948.

(2) Voir notamment CE, Ass., 11 juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris, Rec. p. 317, a
propos de la liberté d’association.

(3) CE, Section, 6 novembre 1936, Arrighi, Rec. p. 966.
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Sous la V¢ République, il en fut ainsi tant que le Conseil constitutionnel, nou-
vellement chargé du contrdle de constitutionnalité des lois, se limita au rdle,
assigné par la Constitution de 1958, d’organe régulateur de 1’activité des pou-
voirs publics : sa mission ¢€tait cantonnée a I’examen de la répartition de leurs
compétences. Mais il en fut autrement lorsque le Conseil affirma son indé-
pendance en revendiquant un rdle de protecteur des libertés publiques et en
opérant a cette fin ce que certains sont allés jusqu’a appeler un «coup d’Etat
de droit» : mettant un terme a plusieurs controverses doctrinales et confirmant
une jurisprudence du Conseil d’Etat du 12 février 1960, il intégra, de maniére
globale, par sa décision Liberté d’association du 16 juillet 19712, le Préambule
de la Constitution de 1958 aux normes de référence du contrdle de constitution-
nalité. Cette jurisprudence s’applique tout a la fois a la Déclaration de 17893,
au Préambule de 19464 et a la Charte de I’environnement de 20047, tous ces
¢léments faisant partie, avec le texte de la Constitution proprement dite, de ce
qu’il est désormais convenu d’appeler le bloc de constitutionnalité. La décision
de 19716, qui a marqué le véritable acte de naissance de I’institution et qui n’a
jamais été remise en cause par le constituant, devait ouvrir la voie, peu de temps
apres, a I’élargissement de la saisine du Conseil a soixante députés ou soixante
sénateurs par la loi constitutionnelle du 29 octobre 1974 et, trés récemment, a
I’exception d’inconstitutionnalité reconnue aux justiciables par la loi constitu-
tionnelle du 23 juillet 2008.

En vertu de cette décision fondatrice, toutes les reégles énoncées dans le
Préambule ont donc une égale valeur constitutionnelle et sont réputées, par
la méme, ne pouvoir étre hiérarchisées entre elles, de sorte qu’elles doivent
faire 1’objet d’une conciliation permanente puisque les éventuels conflits de
normes ne peuvent étre résolus en faisant prévaloir telle ou telle au prétexte,
par exemple, de son caractere plus récent.

(1) CE, Section, Société Eky, Lebon, p. 101, a propos du principe de 1égalité des délits et des
peines issu de ’article 8 de la Déclaration de 1789, dont le Conseil d’Etat a jugé qu’il s’imposait a
I’autorité administrative.

(2) CC, 16 juillet 1971, n° 71-44 DC, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du
1 juillet 1901 relative au contrat d’association, JO du 18 juillet 1971, p. 7114.

(3) CC, 27 décembre 1973, n° 73-51 DC, Loi de finances pour 1974, JO du 28 décembre 1973,
p- 14004,

(4) CC, 16 juillet 1971, préc. note 2.

(5) CC,28avril 2005, n°2005-514 DC, Loi relative a la création du registre international frangais,
JO du 4 mai 2005, p. 4702 ; CC, 7 juillet 2005, n° 2005-516 DC, Loi de programme fixant les orien-
tations de la politique énergétique, JO du 14 juillet 2005, p. 11789 ; CC, 19 juin 2008, n° 2008-564
DC, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, JO du 26 juin 2008, p. 10228.

(6) Certes, par une décision du 19 juin 1970 (n° 70-39 DC, JO du 21 juin 1970, p. 5806), le
Conseil constitutionnel avait déja consacré la valeur juridique du Préambule de la Constitution
de 1958, mais la décision Liberté d’association est «celle qui le fait de la maniere la plus écla-
tante, et a l’égard d’une loi et non plus d’un traité, » et, « surtout», elle «explicite la référence au
Préambule» (Louis Favoreu et Loic Philip, Les Grandes Décisions du Conseil constitutionnel,
14¢ édition, 2007, p. 245).
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Le Préambule a la frangaise présente ainsi une spécificité marquée par rap-
port a ceux, plus classiques, d’autres démocraties!. Si le positionnement de la
plupart des droits et libertés dans le Préambule et non dans le corps méme de
la Constitution représente davantage une différence de forme que de fond, il a
indéniablement eu pour conséquence de retarder la consécration de leur valeur
constitutionnelle et de leur opposabilité au législateur. La V¢ République allait
heureusement fournir un terreau favorable.

2. Le Préambule de la Constitution
de 1958

La France a une histoire constitutionnelle pour le moins mouvementée : c’est
sans doute le pays qui, depuis la Révolution, a connu le plus grand nombre de
Constitutions, une tous les quatorze ans en moyenne.

La Constitution de 1958, si elle a certes été révisée a diverses reprises, est celle
qui peut se targuer de la plus importante longévité apres celle de 1875, elle aussi
modifiée plusieurs fois.

Généralement, une Constitution, faisant table rase du passé, s’inscrit en réaction
par rapport a la précédente : la Constitution de 1958 a ainsi répudié celle de 1946
qui avait elle-méme rejeté celle de 1875 (le gouvernement de Vichy mis a part).

Mais, s’agissant des droits fondamentaux, c’est une autre option qui a été prise :
le constituant de 1958 a délibérément choisi la voie de la sédimentation? plutot
que celle de la réaction, la raison tenant sans doute a une certaine vision de
I’histoire dans les démocraties occidentales, suivant laquelle un droit nouveau
est toujours censé représenter un progreés, s’ajouter a ce qui précede plutot que

(1) En République fédérale d’Allemagne, le Préambule de la Loi fondamentale du 23 mai 1949
constitue une simple introduction placée avant un titre consacré aux «droits fondamentaux». En
Espagne, la Constitution du 29 décembre 1978 est précédée d’un Préambule consistant en une
proclamation de la nation espagnole et débute par un titre intitulé : «Des droits et des devoirs fon-
damentaux ». En Italie, la Constitution du 27 décembre 1947 ne contient pas de Préambule : elle
débute directement par un énoncé de «principes fondamentaux», suivi d’une premiére partie sur
les «droits et devoirs du citoyen». En Belgique, il en est de méme : la Constitution du 17 février
1994 comprend un titre Il intitulé : « Des Belges et de leurs droits». En Suisse, il en est également
ainsi : la Constitution fédérale du 18 avril 1999 contient un titre II intitulé : « Droits fondamentaux,
citoyenneté et buts sociaux». En Angleterre, ce qui s’apparente a la Constitution est composé, d’une
part, de textes multiples dont le plus ancien est la Magna Carta de 1215 et dont le plus célebre est
peut-étre I’Habeas Corpus Act de 1679, d’autre part, de conventions a 1’origine des institutions
actuelles, le mouvement favorable a I’adoption d’une déclaration des droits sur le modele de celles
qui accompagnent les Constitutions écrites demeurant minoritaire en Angleterre ot un tel modele
est percu comme incompatible avec le principe de souveraineté du Parlement. Le Human Rights Act
de 1998 est considéré comme le premier texte, depuis le Bill of Rights de 1688, a offrir une protec-
tion législative aux droits fondamentaux. La Constitution des Etats-Unis du 17 septembre 1787 est
la Constitution écrite la plus ancienne. Mais ce sont les dix premiers amendements a la Constitution
(sur 27 a ce jour), adoptés en 1791, qui sont présentés comme la Déclaration des droits de ce pays et
qui, relatifs a la condition des personnes, consacrent des droits de I’individu et des droits du citoyen.

(2) Jean et Jean-Eric Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien,
20¢ édition, 2005, p. 174.
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le remplacer ou le limiter. Les réformes constitutionnelles postérieures ont suivi
cette voie : jamais le constituant — pas plus celui de 2008 que les précédents —
n’est revenu sur un principe de valeur constitutionnelle .

De prime abord, le Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958, composé de
deux alinéas, se présente comme un texte en retrait par rapport a ses prédéces-
seurs, de sorte qu’il a pu étre qualifié de « préambule-croupion?». Et pourtant il
n’en est rien car, en 1958, le Préambule se référe expressément a deux textes, la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aotit 1789 et le Préambule
de la Constitution du 27 octobre 1946. A partir de 2005, il se référera a trois
textes, la Charte de I’environnement de 2004 s’ajoutant aux deux autres.

Le Préambule rédigé en 1958 n’énonce donc pas immédiatement de régles : il
en appelle a des textes antérieurs. Pourquoi en a-t-il été ainsi? Il semble que le
constituant de 1958, «soucieux avant tout de fonder un régime politique efficace,
s’est davantage préoccupé de restaurer I’autorité de [’Etat et du gouvernement
que de réécrire les droits de ['homme et du citoyen®». Ce qui a fait dire & Georges
Burdeau, dés le printemps 1959, que, «dans ['immédiat, la seule affirmation
qu’autorise l’observation objective, c¢’est que le changement de régime se traduit
exclusivement par une modification des techniques gouvernementales» et que «ni
la philosophie sociale, ni l'idéologie politique antérieure n’ont été atteintes*».

Les trois textes qui composent le Préambule différent par les circonstances his-
toriques de leur élaboration, mais surtout par leur inspiration. Comme on le
sait, la déclaration de 17893 est fondamentalement imprégnée de libéralisme et

(1) Si d’aucuns considérent que la parité, introduite dans la sphére politique en 1999 puis dans le
champ professionnel et social en 2008, a fait exception a cette régle en permettant des dérogations
au principe d’égalité¢ dans sa conception traditionnelle, elle a été présentée par ses promoteurs, et
majoritairement pergue, comme le moyen de mieux le mettre en ceuvre ou comme un nouvel éclai-
rage sur un idéal inchangé.

(2) V. Jean et Jean-Eric Gicquel, op. cit., p. 95.

(3) Simon-Louis Formery, La Constitution commentée article par article, Hachette supérieur,
11¢ édition, 2007-2008, p. 6.

(4) «La conception du pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958», Revue frangaise de
science politique, mars 1959, p. 87.

(5) Evoqué seulement le 19 juin 1789, le principe d’une déclaration des droits de I’homme fut
admis par 1’Assemblée le 4 aofit et c’est a partir d’un projet collectif ¢laboré en quelques jours
que la Constituante allait voter, article par article, du 20 au 26 aott, la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, renvoyant I’examen d’autres articles a la fin des travaux sur la Constitution :
ceuvre collective de synthése, ce texte de plus de deux siecles qui nous régit encore et qui fait
I’admiration des autres nations fut, en son temps, considéré comme inachevé. Ainsi une motion
Mougins de Roquefort du 27 aotit 1789 énonga-t-elle que : « L ’Assemblée nationale décréte qu’elle
borne quant a présent la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen aux dix-sept articles
qu’elle a arrétés et qu’elle va procéder sans délais a fixer la Constitution de la France pour assurer
la prospérité publique, sauf a ajouter apres le travail de la Constitution les articles qu’elle croirait
nécessaires pour compléter la déclaration.» De méme, le député Bouche demanda le renvoi de
I’examen des articles additionnels apres la rédaction de la Constitution et proposa, afin de dissiper
toute ambiguité : « L ’Assemblée nationale reconnait que la Déclaration des Droits de I’Homme et
du Citoyen n’est pas finie [...], qu’elle va s occuper sans reldache de la Constitution; si, dans le
cours de sa discussion, il se présente quelque article qui mérite d’étre inséré dans la Déclaration, il
sera soumis a la délibération, lorsque la Constitution sera terminée », ce qui fut adopté. Cependant,
contrairement a la volonté des constituants, le cours de la Révolution voulut que la Déclaration
n’ait pas de suite. Sur ces aspects, v. Pierre Bercis, Guide des droits de I’homme. La conquéte des
libertés, EDICEF, 1993, p. 37 et s.
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d’individualisme. Pour sa part, le Préambule de 1946 est « un discours juridique
de facture politique'», dont «[’ambition était tout a la fois de reconstruire la
République et de rendre la société plus juste et plus solidaire*». Son inspira-
tion est indéniablement plus collective et plus sociale. C’est qu’a I’époque, deux
données essentielles devaient étre prises en compte : d’une part, « /e phénomene
totalitaire qui impose le rappel des droits inaliénables et sacrés de I’homme»
d’autre part, «des exigences sociales nouvelles qui imposent la consécration de
principes nouveaux>».

C’est en se les appropriant ensemble que la Constitution de 1958 a opéré la syn-
theése de ces deux courants. Sans aucun doute pour le meilleur. Comme 1’écrit
M. Guy Carcassonne, «/les dix-sept articles de 1789, complétés par les dix-huit
alinéas de 1946, qui eux-mémes incorporent les principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République, tiennent ainsi lieu de Déclaration des droits
et libertés, suffisamment patinés par le temps pour n’étre pas remis en cause,
suffisamment éternels pour demeurer modernes, suffisamment précis pour étre
protecteurs et suffisamment vagues pour se préter aux évolutions que le progres
a rendues nécessaires* [...]».

Reste que I’ensemble ainsi constitué est apparu, au début des années 2000, man-
quer singulierement de portée écologique. Depuis quelque temps déja, le droit
international avait reconnu un certain nombre de principes et de droits contenus
désormais dans la Charte de 1’environnement de 2004, adoptée par la loi consti-
tutionnelle du 1°" mars 2005 a la suite des travaux de la commission présidée
par M. Yves Coppens. C’est, semble-t-il, la premiére fois qu’un pays a adopté
un texte constitutionnel exclusivement dédié a la matiére. Mais, surtout, c’est
la premicre — et, a ce jour, unique — fois qu’a I’occasion d’une dix-huiticme
réforme constitutionnelle le Préambule de la Constitution de 1958 a subi une
modification sous la forme, en I’occurrence, d’une adjonction. Le constituant de
2005 a en effet employé la technique de son prédécesseur de 1958 : la Charte est
adossée au Préambule qui renvoie au contenu de ce texte. Mais il 1’a fait, cette
fois, en parfaite connaissance de cause quant aux implications juridiques de ce
choix : il savait que, compte tenu de la décision du Conseil constitutionnel du
16 juillet 1971, la Charte entrerait de la sorte dans le bloc de constitutionnalité.
Il a, par 1a méme, confirmé, si besoin était encore, la 1égitimité de cette décision.

Il faut noter enfin que le Préambule n’est pas tout : d’autres droits fondamen-
taux sont inscrits dans le texte de la Constitution elle-méme et non dans son
Préambule. L’article 1¢ de la Constitution, qui suit immédiatement le Préambule
et est placé avant le titre 1" et dont le comité a estimé qu’il fait intellectuellement
partie du Préambule, affirme I’unité et ’indivisibilité¢ de la République, 1’éga-
lité devant la loi sans distinction d’origine, de race ou de religion, ainsi que le
respect des croyances. 11 consacre la parité dans le domaine politique et, depuis

(1) Geneviéve Koubi, in Le Préambule de la Constitution de 1946. Antinomies juridiques et
contradictions politiques, PUF, 1996, p. 9.

(2) Gérard Conac, « Le Préambule de la Constitution de 1946. Une genése difficile, un itinéraire
imprévuy in Le Préambule de la Constitution de 1946. Histoire, analyse et commentaires, sous la
direction de Gérard Conac, Xavier Prétot et Gérard Teboul, Dalloz-Sirey, 2001, p. 4.

(3) Jacques Chevallier, «Essai d’analyse structurale du Préambule» in Le Préambule de la
Constitution de 1946. Antinomies juridiques et contradictions politiques, op. cit., p. 21.

(4) La Constitution, Seuil, « Essais», 2004, 6°¢ édition, p. 39.
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la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, dans le domaine professionnel
et social!. L’article 2 reconnait le pluralisme des opinions. L’article 66, repro-
duction abrégée de I’article 7 de la Déclaration de 1789, prohibe la détention
arbitraire.

Tel est donc le texte actuel sur lequel le comité devait réfléchir. Chargé de pro-
poser d’éventuelles modifications, il ne pouvait cependant ignorer que d’autres
tentatives de réforme avaient été entreprises sous la V¢ République dans le
domaine des droits fondamentaux constitutionnels. A s’en tenir aux initiatives
institutionnelles, par opposition a celles qui ont émané de la société civile?, deux
tentatives n’ayant pas abouti retiennent plus particulierement I’attention. Il faut
en outre tirer des enseignements du rapport déposé récemment par le comité
présidé par M. Edouard Balladur.

Ce fut, en premier lieu, dans des circonstances tout a fait différentes (et, somme
toute, plus sereines : cette fois-ci, nulle guerre civile, nul conflit mondial...) de
celles qui avaient précédé la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946 que
fut constituée le 20 décembre 1975 une commission spéciale présidée par Edgar
Faure.

Toutes les familles politiques avaient paru ressentir le besoin d’adapter les régles
essentielles posées en 1789 et 1946 aux nouvelles problématiques de 1’époque.
Ce besoin d’évolution avait suscité, dans le courant de I’année 1975, une florai-
son d’initiatives qui donnérent lieu a trois propositions de loi constitutionnelle
dont la commission spéciale fut saisie. En septembre 1977, aprés I’audition de
trente-sept personnalités, le président Edgar Faure et les rapporteurs Jean Foyer
et Charles Bignon voulurent donner une nouvelle impulsion a I’activité de la
commission et prirent I’initiative d’établir un document de travail qui, confirmant
et développant des principes déja admis par le droit positif, mais proclamant en
outre des libertés nouvelles, servit de base a la derniére phase des travaux.

11 fut alors décidé de conférer valeur constitutionnelle a la proposition qui serait
déposée, d’une part, parce que le texte se présentait comme une déclaration
consacrant quelques principes essentiels et non comme une refonte globale de la
législation sur les libertés publiques, d’autre part, parce que seraient ainsi don-
nés des fondements plus stirs aux décisions du Conseil constitutionnel dans son
appréciation de la constitutionnalité des lois.

Adoptant la suggestion de son président, la commission décida que les prin-
cipes contenus dans la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946 conser-
veraient leur valeur dans toutes celles de leurs dispositions qui n’étaient pas
contraires au texte proposé, celui-ci ne s’incorporant pas a la Constitution de
1958 mais prenant place a ses cotés dans la catégorie des normes s’imposant a
la loi ordinaire. Le 14 décembre 1977, deux ans apres sa création, la « commis-
sion spéciale des libertés » acheva ses travaux par [’adoption d’une proposition
de loi constitutionnelle sur les libertés et les droits de ’homme composée de

(1) La loi constitutionnelle n° 99-569 du 8 juillet 1999 I’avait introduite dans le domaine politique
a l’article 3 de la Constitution; la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 I’a étendue a
la sphére professionnelle et sociale et a déplacé le tout a I’article 1°.

(2) Parmi lesquelles doit étre signalé le texte élaboré a la fin des années 1990 par I’association
«Nouveaux Droits de I’homme », auquel de nombreux parlementaires avaient apporté leur soutien.
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trois titres : la fraternité, 1’égalité, la liberté. Cependant, ce texte trés riche ne
fut jamais présenté a I’ Assemblée nationale, en raison du refus exprimé par les
partis de gauche de le voter.

La proposition de loi constitutionnelle de 1977 traitait de certaines questions
aujourd’hui soumises a la réflexion du comité. On y reléve notamment :

— sur la diversité, le droit a la différence et 1’égalité des chances :

* article 12 : «La République fran¢aise, une et indivisible, reconnait et protege
la diversité des cultures, des meeurs, et des genres de vie. Chacun a le droit
d’étre différent et de se manifester comme tel»;

e article 37 : «La culture, indissociable de la liberté, tend a assurer, dans le
respect du droit a la différence, la plénitude de la vie personnelle et le dévelop-
pement des relations entre les hommes. Elle doit étre offerte a tous»;

o article 14 : « Tous les citoyens sont égaux devant la loi, la justice et le ser-
vice public, sans distinction d’origine, d’opinion, de croyance ou de situation
sociale. L’ organisation de la société tend a assurer I’égalité des chances et des
conditions»

— sur I’égalité entre les hommes et les femmes : article 15 : «La femme et
[’homme disposent de droits égaux. Toute discrimination qui viole ce principe
est réprimée par la loi» "

— sur le principe de dignité :

o article 17 : «Les travailleurs manuels et intellectuels sont égaux en dignité
et disposent des mémes droits. Toute discrimination a ['égard des jeunes tra-
vailleurs, qu’ils soient engagés dans la vie professionnelle ou étudiants, est
prohibée ;

o article 33 : « Tout homme a le droit d’exercer un travail librement accepté en
vue d’assurer son existence et sa dignité [...]»;

— sur le droit a la vie et a I’intégrité : article 20 : « Tout homme a droit a la vie et
a lintégrité physique et morale»?,

— sur le respect de la vie privée et la protection des données personnelles :
article 23 : « Tout homme a droit a la protection de sa vie privée. La loi assure
notamment cette protection contre les dangers que peut comporter [’emploi de
linformatique ainsi que des techniques de collecte, conservation et utilisation
d’informations » ;

— sur le pluralisme des moyens d’expression et des médias :

o article 28 : «Toute personne a le droit de rechercher, de recevoir et de
répandre informations et idées par tout moyen de son choix. La République
assure, dans les conditions compatibles avec la sécurité et [’ordre publics, [’ac-
ces aux documents administratifs » ;

* article 38 : « La radiodiffusion et la télévision exercent une mission de service
public. Elles sont tenues d’assurer I'information dans un esprit d’objectivité et

(1) La commission avait rejeté une proposition et un amendement ainsi rédigés : « La République
prend les mesures nécessaires pour éliminer les inégalités et assurer la promotion de la femme» ;
«L Etat doit prendre toutes les mesures pour appliquer effectivement ce principe.»

(2) La commission avait rejeté une proposition d’un député ainsi rédigée : « Toute action visant a
modifier le patrimoine génétique est interdite.»
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de garantir ’expression et la confrontation des courants d’opinion. Le droit
de réponse est garanti. La liberté de la presse est un droit fondamental. La loi
assure son exercice effectif. Un statut des journalistes garantit leur liberté de
conscience. »

Autre initiative, le 15 février 1993, le comité consultatif pour la révision de la
Constitution institué¢ par un décret du 2 décembre 1992 et présidé par Georges
Vedel remit un rapport au Président de la République. Dans une troisiéme partie,
intitulée « Un citoyen plus présent», ses auteurs exposerent, alors d’ailleurs que
la question n’avait pas été soulevée par la lettre de mission que leur avait adres-
sée le Président de la République de I’époque, que «/a consécration constitution-
nelle de certains droits nouveaux parait trés opportune eu égard aux conditions
d’évolution de la société frangaise». Deux dispositions figurant dans ce rapport
méritent d’étre évoquées ici :

* proposition 32 (ajout d’un alinéa a I’article 66 de la Constitution) : « Chacun a
droit au respect de sa vie privée et de la dignité de sa personne'»

* proposition 33 (ajout d’un alinéa a I’article 4 de la Constitution) : « La liberté
et le pluralisme de la communication sont des conditions essentielles de la démo-
cratie. Un organisme indépendant dont la composition et les missions sont fixées
par une loi organique veille a leur respect dans le domaine de la communication
audiovisuelle. Ses décisions sont soumises au contréle du juge. Il présente au
Parlement un rapport annuel sur son activité®».

Quant au comité présidé par M. Edouard Balladur, dont au demeurant la lettre de
mission n’évoquait pas la question, il a, dans le rapport qu’il a remis au Président
de la République le 29 octobre 2007, envisagé mais €carté 1’idée de proposer
de son propre chef des modifications au Préambule de la Constitution. Parce
que sa composition n’avait pas été congue en fonction de cette tdche et parce
que les délais lui étant impartis ne lui permettaient pas de procéder aux audi-
tions qui auraient été nécessaires pour faire émerger un consensus en son sein,
il s’est abstenu de formuler toute proposition en la matiére3. C’est, au demeu-
rant, éclairé par ces considérations que le Président de la République a décidé,
quelques semaines plus tard, d’instituer un autre comité spécialement chargé de
réfléchir a ces questions.

Pour autant, la réforme institutionnelle votée le 21 juillet 2008, inspirée pour
I’essentiel des travaux du comité Balladur, a apporté a la Constitution des modi-
fications qui touchent a des thémes directement ou indirectement soumis au
comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution : la parité profession-
nelle et sociale a été ajoutée a la parité politique (art. 1°7); le pluralisme des
opinions a ¢té affirmé (art. 4); les principes de liberté, d’indépendance et de
pluralisme des médias ont été expressément consacrés par le biais, il est vrai

(1) 11 était apparu «nécessaire au comité que ces droits déja reconnus dans la loi soient inscrits
dans le texte de la Constitution».

(2) Afin de «mieux garantir le respect du pluralisme de I’ audiovisuel dont le réle est essentiel dans
la vie civique», «il a semblé au comité que les conditions dans lesquelles sont assurés la liberté et
le pluralisme de la communication audiovisuelle méritaient d’étre renforcées par la Constitution
elle-méme ».

(3) Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions
de la Ve République, Pour une République plus démocratique, Fayard/La Documentation frangaise,
2007, p. 165 et s.
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indirect, de I’affirmation de la compétence du législateur pour traiter de ces
maticres (art. 34); les langues régionales ont fait leur entrée juridique dans le
patrimoine de la nation (art. 75-1); la contribution de la République a la défense
de la francophonie a été accueillie (art. 87).

11 était par conséquent indispensable que le comité ait connaissance des acquis
de la réforme institutionnelle avant d’achever ses travaux.

* *

C’est instruit de cette dimension historique que le comité de réflexion sur le
Préambule de la Constitution a conduit ses travaux, d’abord en son sein, en
abordant successivement les différents themes relevant de sa mission, ensuite,
portant un regard vers I’extérieur, en procédant a I’audition de vingt-quatre per-
sonnalités d’horizons divers!, enfin, en tenant des réunions de synthése qui lui
ont permis de prendre position.

S’il devait apporter des réponses aux différentes questions de fond qui lui étaient
soumises (deuxiéme partie), le comité a estimé qu’il ne pourrait mener a bien
une telle entreprise qu’apres s’étre fixé une doctrine permettant d’orienter ses
choix en fonction de principes méthodologiques bien établis (premiére partie).

(1) Voir la liste des personnalités entendues en annexe 3, ainsi que les comptes rendus d’auditions
en annexe 4.
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Premiére partie

La doctrine
du comité






Apres s’étre interrogé sur la notion méme de Préambule et avoir pris la mesure
du texte qui, a I’issue d’un processus complexe de sédimentation historique, est
aujourd’hui en vigueur en France, le comité se devait de fixer sa propre doctrine
sur un certain nombre de points de méthode qui s’annongaient récurrents.

Bien que de méthode, ces questions n’en mettaient pas moins en jeu 1’idée que le
comité s’est faite de la fonction du pouvoir constituant en matiére de droits fon-
damentaux. Apres y avoir longuement réfléchi, le comité a élaboré une doctrine
qu’il a fixée sous la forme de quatre principes :

A. Respecter I’héritage constitutionnel frangais,

B. Assurer I’intangibilité de I’ceuvre constitutionnelle récente,

C. Ne suggérer d’enrichissement du Préambule que s’il posséde sans conteste
un effet utile,

D. Conserver a I’intervention du pouvoir constituant sa valeur d’ultime recours.

A. Principe n° 1 : respecter I’héritage
constitutionnel francais

Le comité s’est initialement demandé si, dans la perspective d’une vaste remise
a plat de I’existant, et méme si la lettre de mission ne le préconisait pas, il n’y
aurait pas eu lieu d’entreprendre une refonte complete du Préambule, ce qui
aurait impliqué une réécriture, une réorganisation, voire une remise en cause des
textes de 1789, 1946 et 2004.

L’examen attentif de I’héritage constitutionnel (1) 1’a cependant convaincu de
ne pas s’engager dans cette voie (2).

1. La richesse de ’héritage

En matiére de droits fondamentaux, I’héritage constitutionnel francais
repose tout a la fois et indissolublement sur les textes fondateurs et sur la
jurisprudence qui en est issue.

\

«Merveilleuse aurore» selon Alexis de Tocqueville, la Déclaration de 1789 !, a
la portée universelle, énonce des principes formels, a la différence des déclara-
tions américaines antérieures, davantage soucieuses de pragmatisme.

Elle consacre en premier lieu les droits de ’homme en tant que personne : 1’éga-
lité (art. 1¢7); la liberté (art. 1), dont la célebre définition est donnée par ’ar-
ticle 4 («La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui») et
qui trouve de nombreuses déclinaisons : siireté, résistance a 1’oppression (art. 2),
principe de légalité des délits et des peines, principe de nécessité et de non-rétroac-
tivité de la loi pénale (art. 7 et 8), principe de présomption d’innocence (art. 9),

(1) Reproduite, avec le Préambule de 1946 et la Charte de 2004, en annexe 2.
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liberté d’opinion et de conscience (art. 10), liberté d’expression (art. 11); enfin,
le droit de propriété (art. 2 et 17).

Elle développe en second lieu les droits de I’homme dans sa relation avec la
nation : droit de concourir personnellement ou par des représentants a 1’¢la-
boration de la loi (art. 6); égal accés aux dignités, places et emplois publics
(art. 6); indivisibilité de la souveraineté nationale (art. 3); principe du consente-
ment a I’impot et de son égale répartition (art. 14); principe d’une force publique
(art. 12); principe du contrdle et de la responsabilité de I’administration (art. 15);
principe de garantie des droits (art. 16).

Outre sa référence a la Déclaration de 1789 et aux principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République, le Préambule de 1946 énonce des prin-
cipes « particulierement nécessaires a notre temps » qui peuvent étre qualifiés de
droits sociaux : par ces droits nouveaux, 1’individu, qui avait bénéficié en 1789
de «facultés d’agir», jouit désormais de «possibilités d’agir ' », essentiellement
dans le domaine économique.

Il s’agit 1a de droits conférés a certaines catégories de personnes : les femmes
se voient garantir des droits égaux a ceux des hommes (alinéa 3) et, en tant que
meres, avec les enfants et les travailleurs agés, la protection de la santé, la sécu-
rité matérielle, le repos et les loisirs (alinéa 11); la famille, comme I’individu,
se voit assurer les conditions nécessaires a son développement (alinéa 10); tout
étre humain dans I’incapacité de travailler se voit accorder le droit d’obtenir
de la collectivité des moyens convenables d’existence (alinéa 11); I’individu
persécuté en raison de son action en faveur de la liberté se voit octroyer le droit
d’asile (alinéa 4).

Il s’agit en outre des droits des travailleurs : droit de travailler et d’obtenir un
emploi (alinéa 5); droit de défendre ses intéréts par 1’action syndicale et d’ad-
hérer au syndicat de son choix (alinéa 6); droit de gréve (alinéa 7); droit a la
détermination des conditions de travail et a la gestion des entreprises (alinéa 8).

11 s’agit enfin de droits reconnus a tous : droit a I’instruction, a la formation pro-
fessionnelle et a la culture, avec l'organisation d’un enseignement gratuit et laic
(alinéa 13); solidarité et égalité¢ devant les charges résultant des calamités natio-
nales (alinéa 12).

Par ailleurs, le Préambule de 1946 comporte quelques principes d’organisation
internationale (alinéas 14 a 18).

Enfin, la Charte de 2004 consacre un droit a I’environnement assorti de prin-
cipes destinés a en assurer 1’effectivité, tels que les principes de précaution, de
prévention et de contribution.

Comme tout texte normatif, les textes constitutionnels mettent les juges chargés
de les faire respecter, au premier rang desquels le Conseil constitutionnel, en
situation de devoir les interpréter. Au-deld méme de la lettre du Préambule
ou de la Constitution elle-méme, un édifice jurisprudentiel d’une trés
grande richesse a, de la sorte, été progressivement bati. De cet acquis, le

(1) Jean et Jean-Eric Gicquel, op. cit., p. 98 et 99.
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comité a estimé de son devoir de dresser un inventaire raisonné et d’en faire la
présentation la plus claire possible.

Au moment de s’interroger sur la consécration de droits nouveaux, le comité
voyait 1a une double exigence de méthode, d’abord vis-a-vis de lui-méme,
ensuite a I’égard des destinataires de ses travaux.

La tache était moins aisée et plus novatrice qu’il ne le pensait lui-méme en enga-
geant cet exercice. Sans doute est-ce du reste la diversité de leurs sources et
de leurs modes de formulation dans les décisions du Conseil constitutionnel qui
rend difficile I’appréhension immédiate de I’ensemble des principes jurispruden-
tiels qui encadrent l'action du législateur en matiére des droits fondamentaux,
dont I’annexe 5 offre une vision s’essayant a I’exhaustivité et dont les principaux
traits sont les suivants.

11 est d’abord revenu au juge de dire ce qu’étaient les « principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République» que le constituant de 1946 — et indirec-
tement, donc, celui de 1958 — a «solennellement réaffirmés », sans toutefois les
identifier. Ces principes forment une catégorie constitutionnelle expresse mais
virtuellement illimitée, le constituant ne les ayant pas lui-méme définis, contrai-
rement a ce qu’il a retenu pour les «principes particulierement nécessaires a
notre temps». Depuis les années 1980, le Conseil constitutionnel s’est toute-
fois attaché a en fixer strictement les conditions, a mesure qu’il ouvrait le bloc
de constitutionnalité a d’autres éléments. Selon le président Genevois, ancien
secrétaire général du Conseil constitutionnel : « /I faut d’abord que le principe
soit véritablement fondamental, qu’il énonce une régle suffisamment impor-
tante, qu’il ait un degré suffisant de généralité, qu’il intéresse des domaines
essentiels pour la vie de la nation, comme les libertés fondamentales, la souve-
raineté nationale ou [’organisation des pouvoirs publics, il faut ensuite qu’il
trouve un ancrage textuel dans une ou plusieurs lois intervenues sous un régime
républicain antérieur a 1946, il faut enfin qu’il n’y ait jamais été dérogé par une
loi républicaine antérieure a l’entrée en vigueur de la Constitution de 19461 ».

En réalité, le constituant de 1946 exprimait, par cette notion de principes fon-
damentaux reconnus par les lois de la République, la volonté de renouer avec le
libéralisme politique de la I1I° République afin d’en finir avec la période noire
des années 1940-1944.

Le Conseil constitutionnel en a, & ce jour, identifi¢ dix : la liberté d’association
(décision n°® 71-44 DC du 16 juillet 1971); les droits de la défense (décision
n® 76-70 DC du 2 décembre 1976); la liberté individuelle (décision n°® 76-75
DC du 12 janvier 1977); la liberté d’enseignement (décision n° 77-87 DC du
23 novembre 1977), notamment la liberté de I’enseignement supérieur (décision
n°® 99-414 DC du 8 juillet 1999); la liberté de conscience (décision n°® 77-87
DC du 23 novembre 1977); I’indépendance de la juridiction administrative
(décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980); I’indépendance des professeurs
d’université (décision n°® 83-165 DC du 20 janvier 1984); la compétence de la

(1) AJDA 1999, p. 219; v. notamment les décisions n® 88-244 DC du 20 juillet 1988, Loi portant
amnistie, JO du 21 juillet 1988, p. 9448; n° 89-254 DC du 4 juillet 1989, Loi modifiant la loi
n° 86-912 du 6 aotit 1986 relative aux modalités d’application des privatisations, JO du 5 juillet
1989, p. 8382; n° 93-321 DC du 20 juillet 1993, Loi réformant le Code de la nationalité, JO du
23 juillet 1993, p. 10391.
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juridiction administrative pour connaitre de I’annulation ou de la réformation
des décisions prises dans I’exercice des prérogatives de puissance publique
(décision n°® 86-224 DC du 23 janvier 1987); I’autorité judiciaire gardienne de
la propriété privée immobiliere (décision n° 8§9-256 DC du 25 juillet 1989); la
spécificité de la justice des mineurs (décision n° 2002-461 DC du 29 aofit 2002).
Le Conseil d’Etat statuant au contentieux a eu 1’occasion, pour sa part, d’en
consacrer un onziéme consistant en 1’obligation, pour I’Etat, de refuser 1’extra-
dition d’un étranger lorsqu’elle est demandée dans un but politique (CE, Ass.,
3 juillet 1996, Koné).

Indépendamment de la catégorie particulic¢re des principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République, le Conseil constitutionnel a ensuite été conduit
a dégager des principes de valeur constitutionnelle qui, sans figurer en toutes
lettres dans le texte du Préambule ou de la Constitution, en ont été déduits.
Ce sont les suivants : le respect de la vie privée (décisions n® 76-75 DC du 12 jan-
vier 1977, 94-352 DC du 18 janvier 1995, 99-416 DC du 23 juillet 1999, 2003-
467 DC du 13 mars 2003); la continuité du service public (décision n° 79-105
DC du 25 juillet 1979); la liberté d’entreprendre (décisions n° 81-132 DC du
16 janvier 1982 et n° 92-316 DC du 20 janvier 1993); la dignité de la personne
humaine (décision n°® 94-343/344 DC du 27 juillet 1994); la liberté contrac-
tuelle (décisions n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000 et n° 2006-535 DC du
30 mars 2006).

Le Conseil constitutionnel a également veillé a la protection de ce qu’il a consi-
déré étre des «objectifs de valeur constitutionnelle», notion qu’il a forgée de
maniere prétorienne mais qui recouvre, la encore, des principes trouvant indi-
rectement leur fondement dans la Constitution. Ce sont principalement les
suivants : la sauvegarde de 1’ordre public, le respect de la liberté d’autrui, la pré-
servation du caractére pluraliste des courants d’expression socioculturels (déci-
sion n° 82-141 DC du 27 juillet 1982), désormais le pluralisme des courants de
pensée et d’opinion (décision n° 2004-497 du 1°" juillet 2004), notamment le plu-
ralisme des quotidiens d’information politique et générale (décision n°® 84-181
DC du 11 octobre 1984); la protection de la santé publique (décision n°® 90-283
du 8 janvier 1991 ; décision n°® 93-325 DC du 13 aout 1993); la prévention des
atteintes a 1I’ordre public, notamment des atteintes a la sécurité des personnes et
des biens, et la recherche des auteurs d’infractions (décision n° 94-352 DC du
18 janvier 1995); la possibilité pour toute personne de disposer d’un logement
décent (décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995); I’accessibilité et I’intelligi-
bilité de la loi (décision n°® 99-421 DC du 16 décembre 1999); la lutte contre la
fraude fiscale (décision n° 99-424 DC du 29 décembre 1999); I’équilibre finan-
cier de la Sécurité sociale (décision n° 2002-463 DC du 12 décembre 2002).

Il convient encore, pour se faire une idée exacte de 1’étendue des droits fonda-
mentaux actuellement protégés par le Préambule et la Constitution, de prendre
en compte les régles ou principes innommés par lesquels le Conseil constitu-
tionnel justifie la limitation de la portée d’une norme constitutionnelle (intérét
général, ordre public, urgence...) ou module I’intensité de son contréle (propor-
tionnalité, sanction des seules erreurs manifestes) !.

(1) On se référera, sur ces derniers points, a la communication du président Genevois présentés lors
du colloque du cinquantenaire du Conseil constitutionnel (3 novembre 2008).
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Enfin, ’inventaire de 1’acquis constitutionnel ne serait pas complet sans un rap-
pel des principes auxquels le Conseil constitutionnel a refusé de conférer valeur
constitutionnelle : ainsi en est-il notamment de la confiance Iégitime (décision
n°® 97-391 DC du 7 novembre 1997); de la transparence des activités publiques
ou exercées pour le compte des personnes publiques (décision n° 93-335 DC du
21 janvier 1994); de I’équité entre les générations (décision n° 97-388 DC du
20 mars 1997); du principe de faveur en droit du travail (décision n° 2004-494
DC du 29 avril 2004); du principe d’irresponsabilité pénale des mineurs (déci-
sion n° 2002-461 DC du 29 aott 2002).

2. La préservation de ’héritage

A I’aune de cet ensemble particuliérement exhaustif, un projet de refonte com-
pléte du Préambule de 1958 aurait eu le mérite de répondre a des objectifs
de clarté et d’intelligibilité du droit, a une époque ou sa complexité crois-
sante est dénoncée de maniere réguliére. En outre, une telle entreprise aurait pu
étre de nature a réduire les contradictions inhérentes a la coexistence, au sein
du Préambule, de normes constitutionnelles nées a des époques différentes et
imprégnées par des philosophies contrastées.

Le comité a pourtant trés vite renoncé a cette solution pour les raisons suivantes :

— En premier lieu, un choix aussi radical rencontrerait des obstacles poli-
tiques considérables et justifiés. La remise en cause d’un héritage historique
aussi respecté que celui des déclarations de droits frangaises et de leur inter-
prétation par le juge constitutionnel ne serait ni comprise quant a son utilité ni
acceptée quant a ses conséquences. Pour le dire d’un mot, I’idée méme de refaire
ce que les constituants de 1789 et de 1946 ont offert au monde est apparue au
comité exagérément immodeste.

— En deuxiéme lieu, une refonte compléte des textes s’inscrirait a 1’opposé de
I’une des options les plus essentielles et les plus continues de la tradition consti-
tutionnelle frangaise : celle de la stratification progressive des droits et liber-
tés hérités du passé républicain jointe a la volonté d’assurer leur application
combinée. La stabilisation de notre démocratie doit sans doute beaucoup a cette
exigence, de méme que I’aptitude de la V¢ République a s’adapter a des orien-
tations politiques et idéologiques différentes. La conciliation — obligatoire — des
principes d’inspiration individualiste de 1789 avec ceux, plus collectifs, de 1946,
a permis ce résultat satisfaisant du point de vue de la continuité républicaine.

La conviction du comité a cet égard a été que la superposition des normes d’ins-
pirations diverses aujourd’hui additionnées dans le Préambule est 1'une des
richesses les plus précieuses de la démocratie frangaise et qu’il serait dangereux
de lui porter atteinte. Le droit de gréve en fournit un bon exemple : c’est parce
que ce droit est protégé, mais qu’il doit également étre concilié avec 1’obligation
d’assurer une certaine continuité du service public, qu’il en est fait aujourd’hui
une interprétation respectueuse des différents intéréts en présence, publics
comme privés. Toute préférence radicale donnée d’un coté ou de I’autre n’abou-
tirait qu’a un déséquilibre contraire a I’esprit d’une démocratie pacifiée.
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— En troisiéme lieu, le choix d’une réécriture globale du Préambule ferait
courir de réels risques d’insécurité juridique. Les normes et les notions en
cause présentent un contenu délicat et évolutif dans le temps. La jurisprudence
a beaucoup contribu¢ a assurer cette précision progressive. Aussi bien serait-il
malvenu de perturber sinon de déstabiliser voire d’affaiblir I’édifice juridique
ainsi élaboré et perfectionné.

— En quatriéme lieu, le comité a observé que le pouvoir constituant, dans la
période la plus récente, ne s’est pas départi de cette attitude respectueuse
vis-a-vis du legs de 1789 et de 1946. La constitutionnalisation de la Charte de
I’environnement en mars 2005 s’est opérée sous la forme de 1’ajout pur et simple
d’un nouvel étage a 1’édifice constitutionnel, sans modification et a fortiori sans
retranchement par rapport a I’existant. La plus grande continuité d’esprit se
confirme donc jusqu’a aujourd’hui en ce qui concerne la méthode utilisée pour
faire évoluer le corpus des droits fondamentaux issus du Préambule.

Pour toutes ces raisons, le comité a estimé qu’il devait respecter la tradition
historique de stratification des normes constitutionnelles de protection des droits
fondamentaux — en ce compris I’exigence de conciliation permanente de celles-
ci. Il a donc considéré que son office devait se limiter a proposer d’éventuelles
adjonctions au Préambule, sur le méme mode que celui retenu pour 1’adosse-
ment a celui-ci de la Charte de 1’environnement.

B. Principe n° 2 : assurer P’intangibilité
de Pceuvre constitutionnelle récente

Le comité s’est demandé ensuite s’il y avait lieu pour lui de se prononcer sur
ce que le constituant a décidé au cours des années récentes et notamment le
21 juillet 2008 dans les matieres entrant dans le champ de la lettre de mission du
Président de la République (parité, pluralisme...).

Qu’il s’agisse d’écarter une des normes ainsi constitutionnalisées, de la
nuancer, de la compléter, voire de ’exprimer autrement, la réponse ne
pouvait qu’étre négative : il n’elit pas ¢été acceptable que le comité prétende
revenir sur ce que le constituant a décidé a I’instant. Dés lors que ce dernier vient
de se prononcer, il n’existe plus de justification possible, pour un comité d’ex-
perts, & y revenir, alors surtout que 1’expérience est trop récente pour qu’aucune
legon éventuellement corrective puisse en étre tirée. Et la 1égitimité manque par
principe a celui qui se présenterait — immanquablement — comme le censeur
du souverain (voire comme une sorte de supraconstituant). Le role d’un comité
constitutionnel ne saurait résider ailleurs qu’en amont : sa mission est de prépa-
rer le travail du constituant et de lui faciliter la tache. Il perd, pour ainsi dire, sa
raison d’étre lorsque le constituant s’est solennellement prononcé.

Méme s’il a eu la tentation d’évoquer le principe de précaution afin de livrer son
sentiment sur celui-ci, voire de suggérer qu’il lui soit apporté certains contre-
poids, le comité a ainsi considéré qu’il ne devait pas rechercher s’il y avait

26 Rapport du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution



lieu de procéder a une modification de la Charte de I’environnement de
2004. 11 elt peut-étre été moins inconcevable qu’il engage une telle réflexion
s’il était apparu qu’un doute persistait sur I’autorité juridique de ce texte. Mais
ce n’est pas le cas puisque le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat vien-
nent de reconnaitre la valeur constitutionnelle des dispositions de la Charte, «a
linstar de toutes celles qui proceédent du Préambule de la Constitution», avant
de décider que celles-ci «s imposent aux pouvoirs publics et aux autorités admi-
nistratives dans leur domaine de compétence respectif ' ».

Le comité a en outre estimé qu’il était de son devoir de tirer un enseigne-
ment direct des débats constituants de juillet 2008. Au-dela des ajouts a la
Constitution auxquels il a été procédé (parité professionnelle et sociale entre
les hommes et les femmes, pluralisme, langues régionales, etc.), certains débats
ont clairement fait apparaitre une volonté de ne pas ajouter tel ou tel droit nou-
veau ou de ne pas modifier tel ou tel équilibre (s’agissant par exemple de la
répartition des compétences entre les juges administratif et judiciaire, de la non-
rétroactivité de la loi dans les matiéres autres que pénales et plus généralement
du principe de sécurité juridique, ou encore de I’éventuelle suppression du mot
«race» a I'article 1°7 de la Constitution). Pour les mémes raisons que celles
précédemment évoquées, il est apparu au comité que la nature de son office Iui
interdisait d’y revenir.

C. Principe n° 3 : ne suggérer
d’enrichissement du Préambule
que s’il présente sans conteste
un effet utile

Les travaux et les auditions du comité I’ont confronté de maniére récurrente a
deux questions aussi importantes que délicates :

— celle de savoir si et jusqu’ou il serait souhaitable de solliciter du pouvoir
constituant qu’il énonce des mesures de portée strictement symbolique ;

— celle de savoir si et dans quelle mesure il serait bon de codifier, ¢’est-a-dire
d’écrire, noir sur blanc, dans le Préambule, tout ou partie des régles que le juge
— et notamment le Conseil constitutionnel — a déduites de son interprétation de
la Constitution au cours des décennies écoulées.

Sur I'un comme sur I’autre de ces deux points, la réflexion du comité I’a progres-
sivement conduit a une réponse résolument négative.

(1) CC, 19 juin 2008, décision n° 2008-564 DC, Loi relative aux organismes génétiquement modi-
fiés, JO du 26 juin 2008, p. 10228 ; CE, Ass., 3 octobre 2008, Commune d’Annecy, n® 297931 :
la haute juridiction administrative, en annulant un décret pour incompétence, a, a cette occasion,
affirmé la compétence du Parlement dans le domaine environnemental en application de la Charte.
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1. Le refus d’inscrire des dispositions
de portée purement symbolique

La question de I’effectivité des droits a représenté une préoccupation constante
du comité tout au long de ses travaux.

L’idée d’afficher solennellement au fronton de la République certains prin-
cipes nouveaux présente sans doute un attrait réel. Rechercher une meilleure
cohésion sociale; retrouver les conditions d’une citoyenneté mieux comprise,
mieux acceptée et peut-&tre plus exigeante; affirmer I’aptitude de la France a
épouser 1’évolution de sa population, de son mode de vie voire de ses mceurs...
11 existe la, entre autres, autant de perspectives qui ne sont pas sans lien avec
I’ordre des symboles. De cela, nul ne disconvient, et certainement pas le comité.

Il n’en reste pas moins que cette conviction n’établit pas, par elle-méme, la
nécessité d’une révision du Préambule de la Constitution au seul effet de pro-
céder a tel ou tel affichage. Encore faudrait-il que les inconvénients attachés
a linscription de dispositions qui ne seraient que proclamatoires ne soient
pas supérieurs aux avantages attendus.

C’est précisément en considération de ces effets négatifs que le comité a préféré
adopter une ligne de conduite ascétique ou, si I’on préfére, prudente :

— En premier lieu, le comité a été sensible a un fait d’histoire, amplement véri-
fi¢ : au niveau constitutionnel, sous la V¢ République, aucune disposition
n’est jamais demeurée dépourvue d’effets normatifs tangibles. Les incerti-
tudes n’avaient pourtant pas manqué de se faire jour, notamment dans les années
1970, lorsque le Conseil constitutionnel a pris la décision de contrdler la confor-
mité des lois au Préambule : on considérait couramment que de nombreux prin-
cipes de 1946, en particulier, étaient revétus d’une portée purement déclaratoire
et d’une normativité insuffisante pour asseoir I’annulation d’une loi contraire.
Le droit a la santé, le droit d’obtenir un emploi, le droit a la culture — pour ne
prendre que ces simples exemples — apparaissaient & beaucoup comme expres-
sifs d’intentions belles et louables, utiles a la définition de 1’état d’esprit nouveau
de la République, mais dépourvues d’autorité juridique véritable. L expérience
a montré qu’il n’en était rien. Le Conseil constitutionnel n’a pas hésité a utili-
ser effectivement 1’ensemble des dispositions du Préambule de 1946 et de la
Déclaration de 1789 dans I’exercice de son contrdle de constitutionnalité des
lois2. Quant aux juridictions administratives et judiciaires, qui avaient pu un
moment se montrer hésitantes devant I’idée que le Préambule de la Constitution
ne contienne que des normes de droit a part entiere, elles ont fini par adopter le
méme parti.

L’hésitation n’est plus permise aujourd’hui : les textes figurant dans le
Préambule de la Constitution ont, quelles que soient la densité ou la précision
de leur contenu, une vocation absolue a produire des effets normatifs pleins et

(1) Cf. par ex. ce considérant de la décision 81-132 DC du 16 janvier 1982 (Loi de nationalisation,
JO du 17 janvier 1982, p. 299) : «Le peuple frangais a approuvé des textes conférant valeur consti-
tutionnelle aux principes et droits proclamés en 1789.»

(2) Cf. par ex. Louis Favoreu et Loic Philip, op. cit., notamment p. 246 et s., 312 et s., 420 et s.
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entiers. Il est aujourd’hui posé en principe dans la République francaise que ce
sont bien (et seulement) des droits positifs que garantissent la Constitution et son
Préambule : des droits & part entiére, potenticllement opposables et invocables
en justice. La maniére dont a été récemment entourée la réception par les juges
de la Charte constitutionnelle de I’environnement tient lieu a cet égard de confir-
mation éclatante : quelles que soient les incertitudes associées, pour l’instant,
au contenu ou a la portée exacte de tel ou tel alinéa, il n’en est pas moins (pré)
jugé que «/’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de [’environ-
nement, et a l’instar de toutes les dispositions qui procedent du Préambule de la
Constitution, ont valeur constitutionnelle' .

Aux yeux du comité, la considération de cette donnée, aujourd’hui parfaitement
fixée, impose par elle-méme une certaine retenue. Aucune affirmation nouvelle,
dans le texte du Préambule, n’est susceptible de posséder ou de conserver une
valeur purement symbolique. L’écriture constitutionnelle est forcément norma-
tive, & un moment ou a un autre, d’une manieére ou d’une autre, et il n’est pas
possible qu’il en aille autrement. Cela emporte une conséquence importante :
aucun enrichissement du Préambule ne doit étre envisagé sans que soit préala-
blement apprécié, autant que faire se peut, son impact juridique possible, car il
est certain qu’il en aura un.

La prudence est donc de mise en la matiere. Il faut compter avec la possibi-
lit¢ d’effets collatéraux ou inattendus, peut-étre méme pervers, a fortiori dans
un systéme constitutionnel aussi riche que celui de la France, ou beaucoup de
normes sont déja reconnues et protégées.

Ce souci de précaution a beaucoup animé le comité lors de I’examen de certaines
propositions. La crainte d’ouvrir ici ou 1a la boite de Pandore, de voir se créer
des droits — et donc des revendications — impossibles a prévoir et donc a contenir
dans les limites de ce que le constituant pourrait véritablement vouloir, a été trés
présente a son esprit. Et cela non par frilosité, mais bien par désir de cohérence :
la mission impartie au comité par le Président de la République porte fonda-
mentalement sur les voies et moyens d’une amélioration de notre droit. Elle vise
a identifier les conditions juridiques requises pour que soient réalisés certains
objectifs d’intérét général, particulierement consensuels. Pour le comité, il était
donc d’une importance premiére que rien ne soit proposé qui soit de nature a
nuire indirectement ou accidentellement a ces objectifs ou a contrarier le jeu
satisfaisant des autres droits ou intéréts publics en présence.

— En deuxiéme licu et corrélativement, le comité a été attentif & maintenir
la crédibilité et I’opérationnalité percue du message constitutionnel. Il
ne lui est pas apparu souhaitable, sous cet angle, que soient affirmées dans le
Préambule des exigences trop programmatoires ou dont la réalisation dépendrait
trop lourdement de contraintes aléatoires ou extérieures a la seule volonté poli-
tique. C’est, par exemple, en considération de ce type d’argument que le comité
a, comme on le verra?, renoncé a proposer qu’un principe d’effectivité des droits
soit inscrit dans la Constitution. Dans le cadre d’une réflexion destinée a amé-
liorer 1’égalité réelle des personnes, il lui est apparu contradictoire d’affirmer

(1) Supranote 1 p. 27.
(2) Cf. chapitre C de la deuxiéme partie du présent rapport.
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comme une obligation — sous-entendu : complétement réalisable dés maintenant
—I’objectif ultime du projet de société, voire de civilisation, que la France démo-
cratique a toujours souhaité se donner a elle-méme.

Il est nécessaire que les citoyens puissent avoir confiance en leur Constitution,
croire en son utilité pratique. Le degré de leur adhésion aux valeurs qu’elle
porte en dépend pour partie, de méme que sa valeur proprement éducative pour
les jeunes générations. Pour le comité, il était donc essentiel de ne rien proposer
qui puisse affadir ou affaiblir la valeur — et donc, encore une fois, la crédibilité —
du message constitutionnel.

— En troisiéme lieu, le comité a relevé que la normativité de la loi, sa qualité,
son intelligibilité, son accessibilité sont aujourd’hui des objectifs consti-
tutionnels efficients, dont la violation est fermement censurée par le Conseil
constitutionnel ' et dont la vertu est souvent soulignée, voire célébrée. Il serait
pour le moins paradoxal que le constituant ne s’impose pas a lui-méme la disci-
pline qu’il entend faire régner sur la production des lois en général.

Pour toutes ces raisons, le comité a considéré que n’était pas souhaitable 1’uti-
lisation du Préambule comme pur vecteur de symboles et qu’a ce titre la plus
grande retenue s’imposait a lui, quelles qu’aient pu étre ses réflexions premieres.

2. Le refus de codifier la jurisprudence
constitutionnelle

A de nombreuses reprises, le comité s’est demandé s’il était souhaitable que
soient inscrits dans le Préambule des droits dont il est acquis qu’ils ont
déja été consacrés par la jurisprudence constitutionnelle. Le cas de la liberté
d’entreprendre, par exemple, est illustratif a cet égard. Il fallait donc s’interro-
ger sur le point de savoir si, et dans quelle mesure, il devait revenir au pouvoir
constituant de codifier — ¢’est-a-dire d’écrire — cet apport de la jurisprudence. Et
ce d’autant plus que les formes possibles d’une telle codification sont diverses :
on peut imaginer une démarche de strict enregistrement, a droit constant, de ce
qui a été jugé; on peut au contraire concevoir une sorte de tri, éventuellement
correctif, dans le vivier des innovations apportées par le Conseil constitutionnel
depuis 1971.

Le probléme est des plus délicats. Il s’agirait d’utiliser la procédure de révision
de la Constitution, et tout particulierement de son Préambule, dans un contexte
et pour un usage presque inconnus dans I’histoire constitutionnelle francaise.
Une telle innovation ne pouvait étre recommandée sans qu’une réflexion préa-
lable soit portée sur son principe.

(1) V.notamment la décision n® 2005-512 DC du 21 avril 2005 (Loi d’orientation et de programme
pour ’avenir de [’école, JO du 24 avril 2005, p. 7773) qui a joué un réle important dans cette évo-
lution (cf. Louis Favoreu et Loic Philip, op. cit., p. 907 et s.).
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a) Les arguments juridiques manquent de prime
abord pour objecter a I'idée d’une codification
constitutionnelle de la jurisprudence

Pour le dire trivialement : en droit, le constituant fait ce qu’il veut.

— D’une part, la Constitution — Préambule compris — regoit seulement une défi-
nition formelle et procédurale. Comme ’explique Carré de Malberg, elle se
résume en un document «énoncé dans la forme constituante et par I’organe
constituant, et qui, par suite, ne peut étre modifié que par une opération de
puissance constituante et au moyen d’une procédure spéciale de révision'».
Dit autrement, il n’existe pas de matiéres constitutionnelles par nature ni de
sujets ou de modalités d’action soustraits a I’empire — souverain — du pouvoir
constituant?.

— D’autre part, rien n’interdit non plus au constituant de tirer des décisions de
justice toutes les conséquences qu’il souhaite. Le doyen Vedel employait a ce
propos I'image d’un « /it de justice» : s’il le croit nécessaire, le constituant peut
avoir le dernier mot — et donc surmonter la sentence d’une cour?.

On ne voit donc guere de motif juridique propre a s’opposer a priori a ce que le
constituant agisse a sa guise avec le corpus jurisprudentiel préexistant.

b) De forts arguments plaident pourtant contre
tout projet de cet ordre

Si I’on fait abstraction de son intérét symbolique — on vient de voir que le comité
ne voyait pas la un motif suffisant pour solliciter I’intervention du pouvoir
constituant —, 1’idée d’une codification constitutionnelle de la jurisprudence ne
répondrait en vérité qu’a un seul souci : celui d’améliorer la connaissance et la
lisibilité des droits constitutionnels. Mais cela ne suffit pas a justifier sa mise
en ceuvre.

— En premier lieu, d’autres instruments que l’intervention du pouvoir
constituant peuvent servir I’objectif de lisibilité du droit.

Rien n’empéche — ¢’est méme une tradition trés ancienne — qu’une codification
purement descriptive, a droit constant, soit conduite par de tout autres acteurs —y

(1) Raymond Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, 1922 (rééd. CNRS),
tome II, p. 571.

(2) Cela étant dit sous la réserve classique de I’interdiction de renoncer a la forme républicaine du
gouvernement, qui pose d’ailleurs d’importants problémes théoriques.

(3) 1I faut d’ailleurs observer que I’exercice de cette prérogative est loin de révéler forcément
I’existence d’un conflit entre le constituant frangais et le juge constitutionnel. En France, la révi-
sion suggérée par le juge est devenue le moyen quasi ordinaire de la construction européenne :
les avancées importantes — parce qu’elles supposent par nature certains abandons de souveraineté
(Maastricht, « Constitution européenne », Traité¢ de Lisbonne, etc.) — ont été rendues possibles par
des changements constitutionnels dont, pour ainsi dire, on avait pris soin de demander au Conseil
de dire préalablement la nécessité. L’intervention du constituant, en pareil cas, n’a rien eu de «réac-
tif» : elle s’inscrivait dans un plan d’ensemble tenu des le départ pour possible voire probable. Le
traité serait directement ratifié¢ pour autant que le Conseil constitutionnel n’y voie rien a redire; il le
serait apres révision de la Constitution si tel n’était pas le cas.
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compris des personnes privées. A maints égards, les travaux du comité peuvent
d’ailleurs apparaitre comme un lieu adéquat pour une récapitulation de ces droits
et leur présentation systématique. Rien ne permet de penser que I’intervention
du constituant soit, a cet égard, nécessaire.

— En deuxiéme lieu, I’idée d’une codification constitutionnelle présente des
traits régressifs au regard de la tradition frangaise de protection des droits fon-
damentaux. Celle-ci s’inscrit dans une ligne claire : le constituant intervient
toujours dans le sens du «progrés». L’écriture constitutionnelle se veut pro-
céder d’une dynamique. Elle suppose, pour ainsi dire, qu’il y a bien un sens de
I’histoire. L’acte constituant répond toujours a la volonté d’établir un nouveau
standard, forcément plus élevé que le précédent.

On comprend par 1a pourquoi la succession historique des textes relatifs aux
droits constitutionnels s’est toujours opérée depuis 1789 par stratification et non
par remplacement !. Contrairement a la pratique générale, qui veut en droit que
la norme nouvelle abroge la norme ancienne — ou tout au moins puisse Iui déro-
ger — les préambules constitutionnels se sont accumulés. C’est leur combinaison
méme qui détermine 1’état du consensus social : les normes de 1789 et de 1946
procedent d’inspirations politiques trés différentes, voire contradictoires, mais
aucune d’elles n’a vocation a prévaloir mécaniquement sur I’autre aujourd’hui?.
Le 1égislateur, sous le controle du juge, doit chercher a les concilier, a les faire
vivre ensemble. Dans la tradition constitutionnelle frangaise, il existe donc un
axe du progres dont le mouvement ne peut s’accommoder d’autre chose que de
I’addition de droits nouveaux?.

Deés lors, il serait politiquement incongru — voire inacceptable — de mobiliser
le pouvoir constituant a d’autres fins. Ainsi le recul — c¢’est-a-dire la dispari-
tion d’une liberté — apparait-il incompatible avec le projet d’une révision consti-
tutionnelle percue comme incontestable. Mais la codification stricte, a droit
constant, I’est sans doute aussi, parce qu’elle évoque forcément le projet
d’arréter le mouvement de I’histoire ou d’empécher son cours naturel.

L’idée d’une codification constitutionnelle de la jurisprudence apparait ainsi
hors du champ du consensus républicain, acquis ou méme possible. Aux yeux
du comité, la fonction du pouvoir constituant n’est pas celle-1a.

— Entroisiéme licu, la délimitation du champ précis de la codification consti-
tutionnelle poserait de sérieux problémes d’ordre technique.

On manquerait en tout état de cause d’arguments pour justifier que certains prin-
cipes reconnus par le Conseil constitutionnel soient inscrits dans le Préambule
alors que d’autres ne le seraient pas. On pourrait certes invoquer la plus grande
charge symbolique de certains. Mais si 1’on parvenait a opérer une sélection

(1) Aux périodes républicaines s’entend.

(2) Il suffit de penser au droit de propriété de 1789 face a I’obligation de nationaliser les monopoles
de fait et les services publics nationaux de 1946 ou encore au droit de gréve et a la continuité du
service public.

(3) En tant que de besoin, on observera que les révisions récentes de la Constitution n’ont aucu-
nement excepté a ce schéma, qu’il s’agisse, par exemple, de la parité hommes/femmes dans ses
diverses étapes ou de la construction communautaire européenne. Ici comme 13, il s’est bien agi
d’enrichir le corpus au nom d’une vision du progres.
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stricte de principes «a codifier» parce que symboliquement prééminents, il
faudrait alors affronter une difficulté juridique non négligeable : le silence du
constituant sur tel autre point pourrait étre interprété a contrario comme un refus
de consacrer la régle au niveau constitutionnel, de sorte qu’on pourrait y voir
une remise en cause implicite de la régle jurisprudentielle préexistante! ou, a
minima, de sa pleine autorité constitutionnelle?.

Certes, il serait loisible de remédier a ce genre de difficulté en disposant expres-
sément dans le nouveau texte constitutionnel que tout ce qui n’est pas écrit est
réputé ne plus exister. Mais s’éleveraient alors de nouvelles objections : pareil
projet — sans précédent, sauf erreur, dans 1’ensemble du monde occidental —
serait parfaitement illusoire puisque personne n’empéchera jamais le juge de
continuer d’interpréter les textes — et donc d’en faire de nouveau varier la signi-
fication et la portée. Cela n’est rien d’autre que la vie, inévitable et nécessaire,
du droit.

Quant a I’hypothese inverse — celle ou le constituant certifierait la pérennité de la
jurisprudence qu’il ne codifierait pas —, elle équivaudrait en pratique a consacrer
la validité de cette jurisprudence, ce qui reviendrait a la constitutionnaliser en
fait. Cela n’aurait guére de sens.

— En quatriéme lieu, le risque serait élevé qu’une mauvaise perception
vienne brouiller la lecture d’une telle opération.

Empécherait-on vraiment que I’entreprise de codification soit per¢ue (et/ou pré-
sentée) comme un mauvais coup porté au Conseil constitutionnel ? Eviterait-on
qu’elle soit lue comme révélatrice d’une volonté de figer 1’état du droit — sous-
entendu : pour empécher le Conseil de faire encore évoluer sa jurisprudence — ou
méme comme porteuse d’une régression des droits et libertés ? On ne saurait le
garantir. Il est méme plausible qu’une telle entreprise serait comprise comme
une atteinte a I’indépendance et a la liberté d’action du juge ou, si I’on préfere,
comme animée par une volonté du politique de faire immixtion dans le fonc-
tionnement de la justice. Ce risque est d’ailleurs d’autant plus élevé que 1’exis-
tence de I’exception d’inconstitutionnalité rapproche le Conseil constitutionnel
du cours de la justice ordinaire et rend son action particuliérement sensible a
cette thématique de I’indépendance et de la mise a 1’abri des contingences et des
influences politiques.

On le voit : le projet d’une codification constitutionnelle des droits fonda-
mentaux serait trés faiblement utile, porteur de beaucoup d’ambiguités et
insusceptible de recueillir un véritable consensus.

Le comité a donc été d’avis qu’il n’était pas souhaitable d’en faire 1’objectif
d’une révision du Préambule de la Constitution.

(1) Il suffirait pour cela que les travaux parlementaires dans leur ensemble ne soient pas parfaite-
ment tranchants sur le point de savoir si telle n’a pas été la volonté du constituant.

(2) Soit dit par parenthese, le projet d’améliorer, par cette codification, la connaissance de leurs
droits par les citoyens serait, par [a méme, compromis : I’entrée en vigueur du nouveau Préambule
ouvrirait par elle-méme la porte a de nouvelles interrogations sur 1’état du droit réellement
applicable.
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D. Principe n° 4 : conserver
a P’intervention du pouvoir constituant
sa valeur d’ultime recours

Le comité est parti d’un constat simple : les contraintes propres a la procédure de
révision de la Constitution de 1958 et de son Préambule se caractérisent par une
spécificité marquée. Chacun a sans doute encore présente a 1’esprit la récente
réforme du 21 juillet 2008 qui en a donné une illustration.

«Jadis la France changeait de Constitution, elle se borne désormais a la révi-
ser'» : les vingt-quatre révisions constitutionnelles survenues, a ce jour, depuis
1958 démontrent la remarquable adaptabilité de notre Constitution. Pour autant,
les révisions constitutionnelles restent soumises a un formalisme particulier qui
en fait un mode de législation extraordinaire.

L’article 89 de la Constitution traite de la procédure de révision normale : I’initia-
tive de la révision appartient, d’une part, au Président de la République sur pro-
position du Premier ministre (projet de révision), d’autre part, aux membres du
Parlement (proposition de révision); le projet de révision, aprés avis du Conseil
d’Etat, ou la proposition de révision doivent étre votés en termes identiques par
les deux assemblées ; s’il s’agit d’un projet, la révision est définitive aprés avoir
été approuvée par référendum ou, si le Président de la République le décide,
par le Parlement convoqué en Congrés qui se prononce a la majorité des trois
cinquiemes des suffrages exprimés, sans possibilité d’amendement; s’il s’agit
d’une proposition, la révision ne peut étre approuvée que par référendum. Dans
un cas comme dans ’autre, le Conseil constitutionnel se refuse a exercer un
quelconque contrdle par respect de la souveraineté du pouvoir constituant?.

L’article 11 de la Constitution, qui autorise I’organisation d’un référendum a
propos d’un texte portant notamment « sur [/ ‘organisation des pouvoirs publics »,
a ¢té utilisé a deux reprises, en 1962 et en 1969, a des fins de révision de la
Constitution : cette procédure qualifiée d’«exceptionnelle» ou de «concur-
rente» — elle fut, en son temps, largement critiquée — n’est plus d’actualité et
n’est mentionnée ici que pour mémoire.

Au regard du caractére extraordinaire et exceptionnel d’une procédure de
révision constitutionnelle, le comité a été rapidement convaincu que I’ins-
cription de nouvelles normes dans le Préambule ne pouvait se concevoir que
dans des matiéres qui, sans étre totalement figées, n’étaient pas susceptibles
d’évolutions marquées a court ou moyen terme. Autrement dit, la consécra-
tion constitutionnelle pourrait se vérifier inadaptée aux nécessités propres a cer-
tains domaines.

(1) Jean et Jean-Eric Gicquel, op. cit., p. 496.

(2) CC, 26 mars 2003, décision n°® 2003-469 DC, Révision constitutionnelle relative a I’orga-
nisation décentralisée de la République, JO du 29 mars 2003, p. 5570. C’était, curieusement, la
premiére fois — si I’on met a part la loi référendaire, adoptée sur le fondement de I’article 11, rela-
tive a I’¢élection du Président de la République au suffrage universel direct (CC, 6 novembre 1962,
n° 62-20 DC, JO du 7 novembre 1962, p. 10778) — que le Conseil constitutionnel était saisi d’une
révision constitutionnelle.
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Il en est ainsi notamment de ceux qui sont directement tributaires des progrés
technologiques ou scientifiques, par définition en constante et infinie progres-
sion, et qui requierent une protection renforcée des droits des personnes.

Dans ces hypotheses, les normes inscrites dans le Préambule pourraient devenir
rapidement inadaptées voire obsolétes et pourraient méme grever 1’avenir en
faisant obstacle a des évolutions qui se révéleraient indispensables : par consé-
quent, une constitutionnalisation pourrait trés bien, a rebours, desservir le prin-
cipe qu’on aurait voulu promouvoir.

De¢s lors, dans ce cas, le niveau d’intervention approprié est celui du législateur
ordinaire et non pas celui du législateur constituant.

Lorsque I’effectivité des droits reconnus dépend d’un ensemble de regles juri-
diques — Iégislatives ou réglementaires — trés diverses, relevant de multiples
disciplines et, surtout, contraintes de suivre en permanence le développement
des techniques, la solution 1égislative apparait en effet constituer la voie la plus
efficiente, dans la mesure ou, loin de figer un état évolutif, elle permet au l1égis-
lateur, sous le contrdle du juge qui assure au cas par cas un équilibre permanent
entre les divers droits et libertés, de compléter, d’adapter ou de corriger la regle
de droit au fur et a mesure des progres, a un rythme plus pertinent, par définition,
que celui du constituant. Tel a été par exemple, comme on le verra, le sentiment
du comité en maticre de bioéthique et de protection des données personnelles.
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Deuxiéme partie

Les réponses
du comité






Le comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution s’étant fixé une doc-
trine, il I’a confrontée aux différents thémes qui lui étaient soumis.

— La question de I’ancrage européen de la République (A), en ce que, dépassant
nos clivages internes, elle concerne la place et le role de la France sur la scéne
internationale, devait étre traitée a part et avant toutes les autres.

— Les questions de la parité et de la diversité s’inscrivent dans le schéma clas-
sique « égalité de droit — égalité de fait» : dans le premier cas, il s’agit de déter-
miner comment, apres avoir conquis, deux siecles plus tard, une égalité en droit
proclamée par la Déclaration de 1789, les femmes peuvent obtenir une égalité
en fait avec les hommes (B); dans le second cas, il s’agit de rechercher, a I’aune
des principes républicains d’égalité, d’unité et d’indivisibilité, quelle serait la
meilleure voie susceptible de conduire a une réduction des inégalités de fait ou
des discriminations (C).

— La question du pluralisme des courants d’expression et des médias (D), qui a
pour point de départ la jurisprudence du Conseil constitutionnel initiée en 1984,
a donné lieu & une intervention du constituant lors de la révision de 2008.

— La question du respect de la vie privée et de la protection des données person-
nelles (E), ainsi que la question de la bioéthique (F), en dépit de leur apparent
¢éloignement, traduisent une méme préoccupation : protéger notre société contre
des menaces des temps modernes représentées par des progres technologiques
(dans le premier cas) et scientifiques (dans le second cas) qui pourraient ne pas
étre totalement maitrisés.

— La question de la reconnaissance du principe de dignité de la personne
humaine (G), si elle parait a priori relever davantage du symbolique, n’en recéle
pas moins des applications universelles et intemporelles, de sorte qu’elle pour-
rait justifier une réponse spécifique.

A. L’ancrage européen
de la République

L’idée de faire figurer dans le Préambule une disposition propre a renforcer I’an-
crage européen de la République présente de nombreux attraits auxquels plusieurs
membres du comité étaient initialement sensibles. Une telle démarche pourrait
notamment marquer d’un signe fort ’existence d’un engagement pérenne
de notre pays sur le principe de I’idée européenne, par-dela les divergences
d’approche révélées par I’échec du référendum de 2005. La symbolique attachée
a un geste de cette nature serait d’autant plus élevée que, contrairement a toutes
les précédentes, cette révision «européenne» de la Constitution ne répondrait
pas a une nécessité d’ordre juridique, liée a la volonté de faire adhérer la France
a un nouveau traité, préalablement déclaré incompatible avec le texte de notre
loi fondamentale par le Conseil constitutionnel. Il s’agirait d’un acte unilatéral,
«gratuit» et, par la méme, porteur d’une signification politique singuliére.
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La position du comité a pourtant évolué dans un sens défavorable a cette solution
pour plusieurs raisons (1). Prolongeant la réflexion, le comité s’est interrogé sur
I’opportunité d’inscrire dans le Préambule une référence spécifique aux régles
juridiques européennes et internationales en matiere de protection des droits fon-
damentaux. La encore, il a été¢ conduit & abandonner cette piste (2).

1. Inscrire une nouvelle référence
générale a 'ordre juridique européen?

Relevons d’abord, en tout état de cause, que, méme si le comité avait accepté
I’idée de proposer I’inscription de dispositions purement symboliques dans le
Préambule, il aurait été confronté a d’importantes difficultés pour suggérer
une terminologie adaptée. La référence a une « communauté de destin», par
exemple, est trop contestable sur le fond pour emporter I’adhésion. On voit mal
qu’il soit possible de parler plus spécifiquement d’un «destin» de 1’Europe —
avec quelles fronti¢res, d’ailleurs ? — que d’un destin du monde occidental voire,
surtout, de la planéte. Quant a la référence aux principes d’une Europe «unie
dans la diversité» — c’est la devise de I’Union européenne — elle n’ajouterait
pas grand-chose, comme on va le voir, & ce qui se trouve d’ores et déja inscrit
dans notre Constitution, en particulier au titre XV. De toute maniére, comme on
le sait, le comité a préféré renoncer par principe a suggérer toute modification
dépourvue d’effet normatif.

Mais, précisément, 1’écriture de dispositions dotées d’un effet normatif impo-
serait de pousser extrémement loin «I’européanisation» de la Constitution
francaise.

Le texte actuel de la Constitution porte déja la marque d’une adhésion pro-
fonde a I’idée communautaire, surtout depuis que le Conseil constitutionnel
a confirmé que son titre XV et particuliérement son article 88-1, aux termes
duquel la République «participe aux Communautés européennes et a I’'Union
européenne, constituées d’Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui
les ont instituées, d’exercer en commun certaines de leurs compétences », possé-
dait une compléte portée normative, ce qui a I’origine avait pu paraitre douteux.
Le Conseil a en effet estimé que «le constituant a ainsi consacré [’existence
d’un ordre juridique communautaire intégré a l’ordre juridique interne et dis-
tinct de [’ordre juridique international ' ».

L’article 88-1 est donc interprété a la fois comme le signe d’une volonté que
I’Union européenne soit plus qu’une simple organisation intergouvernementale
et comme le principe générateur d’obligations constitutionnelles lourdes a la

(1) CC, 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, Traité établissant une Constitution pour I’Europe,
JO du 24 novembre 2004, p. 19885.
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charge des autorités de 1’Etat, notamment dans le domaine de la bonne transpo-
sition des directives communautaires par les lois et les réglements nationaux !.

Par ailleurs, on ne saurait oublier que I’application du droit européen sur le
territoire national est, aujourd’hui, complétement garantie par I’ensemble
des juridictions francaises. Le droit européen s’impose directement aux per-
sonnes publiques comme privées sur le sol frangais. Le droit national est par
ailleurs profondément imprégné lui-méme, en amont, par les exigences com-
munautaires, soit au titre de I’harmonisation des législations, soit au titre de la
transposition des objectifs assignés, notamment, par les directives de Bruxelles.
La supériorité du droit européen sur le droit national, qui résulte, dans 1’ordre
interne, de P’article 55 de la Constitution et qui est sanctionnée par I’ensemble
des juridictions frangaises, conduit aussi a ce que les lois et réglements qui se
vérifieraient contraires a une régle européenne soient toujours susceptibles de
se voir écartés par les juridictions administratives comme par les juridictions
judiciaires, a la demande de n’importe quel requérant. S’ajoute a tout cela que
les juges frangais ont fait leur la quasi-totalité de la jurisprudence des cours euro-
péennes. Bref : I’Europe n’est nulle part plus réelle que dans le domaine du droit.

Puisque ce point élevé d’intégration est incontestable, il faut se demander a quoi
pourrait précisément correspondre une nouvelle avancée européenne en matiere
constitutionnelle, et le faire avec la plus grande attention.

Il est apparu au comité que, en pratique, et quelle que soit d’ailleurs la forme
retenue pour une telle évolution, deux effets — voulus ou collatéraux — pou-
vaient et devaient étre envisagés : I’acceptabilité a priori et de principe, au
niveau constitutionnel, de toute évolution ultérieure des traités communautaires ;
le renoncement a faire prévaloir les régles révélatrices de 1’identité constitution-
nelle de la France sur les normes européennes en matiere de droits fondamentaux.

Aucune de ces deux éventualités ne lui est apparue souhaitable.

a) Admettre par anticipation I'acceptabilité
constitutionnelle de toute évolution ultérieure
des traités communautaires ?

Dans I’¢état actuel du droit constitutionnel, les abandons, au profit d’organisations
internationales, de prérogatives considérées comme souveraines ou du moins
comme rattachées aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté

(1) L’introduction, a la faveur de la révision du 25 juin 1992, du nouveau titre XV de la Constitution
et notamment de cet article 88-1, a permis au Conseil constitutionnel de créer une exception, impor-
tante mais strictement encadrée, a ’interdiction qu’il s’était lui-méme imposée de contrdler lui-
méme la conformité des lois aux régles internationales. Depuis sa décision relative au droit d’auteur
(27 juillet 2006, décision n° 2006-540 DC, Loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans
la société de ['information, JO du 3 aofit 2006, p. 11541), le Conseil constitutionnel s’est en effet
donné la possibilité de controler lui-méme la conformité des lois aux directives européennes qui leur
tiennent lieu de support pour autant : 1) que la loi en cause ait bien pour objet de transposer la direc-
tive, 2) que cette derniere soit précise et inconditionnelle, 3) que la contrariété entre les deux normes
soit suffisamment manifeste pour étre constatée de plano par un Conseil constitutionnel qui n’est
pas en situation de saisir la Cour de justice d’un renvoi préjudiciel, et 4) que I’application de ladite
directive n’aille pas a I’encontre d’une reégle ou d’un principe inhérent a 1’identité constitutionnelle
de la France — sauf;, bien siir, a ce que le constituant y ait lui-méme consenti.
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nationale, sont en principe tenus pour inconstitutionnels. Il est donc nécessaire
de modifier la Constitution chaque fois que I’évolution des traités instituant
la Communauté emporte une nouvelle délégation de la puissance souve-
raine de I’Etat aux instances de I’Union.

En pratique, le Conseil constitutionnel est saisi du projet de nouveau traité et se
prononce sur sa compatibilité avec la Constitution!. S’il décéle une contrariété,
le gouvernement est placé devant une alternative radicale : renoncer a I’adoption
finale du traité ou solliciter la modification de la Constitution.

La participation de la France a la construction communautaire, au cours de ces der-
niéres décennies, s’est réalisée sur ces bases. Chacune des grandes avancées sur le
chemin de I’intégration européenne — par exemple I’entrée en vigueur des accords
de Schengen, le Traité de Maastricht, le mandat d’arrét européen, la possibilité
offerte de ratifier les traités portant Constitution européenne et, derniérement, le
Traité de Lisbonne — s’est faite selon la méme séquence : saisine du Conseil consti-
tutionnel sur le projet de traité ou d’acte de droit communautaire dérivé, déclaration
de I’incompatibilité de telle ou telle de ses stipulations avec la Constitution, révi-
sion ad hoc du texte constitutionnel.

Ainsi, I’intégration progressive de la France dans I’Europe n’a jamais été subie
par le pouvoir constituant, mais discutée et voulue par lui a chaque stade.

Ce processus est lourd. Surtout, il atteste par lui-méme une sorte de réserve
de la France a ’égard de la construction européenne, puisque aucun blanc-
seing n’est jamais donné, que chaque étape requiert une autorisation spéciale
et que le risque de I’échec, voire de la paralysie, plane sur chacune d’elles.
Incontestablement, aucun geste ne serait donc plus «européen», sous ce
rapport, que celui consistant a accueillir par principe comme bienvenue
et constitutionnellement incontestable toute nouvelle évolution des traités
constitutifs de I’Union.

Aux yeux du comité, cette perspective n’a pourtant pas paru souhaitable.

— Sur le plan théorique, elle équivaudrait a un abandon pur et simple de sou-
veraineté constituante et I’on voit mal que cela puisse se concevoir indépen-
damment de I’éventuelle transformation de I’Union européenne en une véritable
fédération, au sens plein du terme ; une telle évolution n’est pas acquise pour le
futur, et elle est encore moins crédible pour un avenir immédiat.

— Sur le plan politique, un tel bouleversement serait de nature a provoquer de
profonds clivages au sein de I’opinion frangaise. Elle paraitrait surtout propre a
susciter en son sein une approche passionnelle de la question européenne. Rien
de tout cela ne parait souhaitable, y compris dans 1’intérét méme de la construc-
tion européenne.

Au total, il est apparu au comité qu’il n’était, tout compte fait, nullement
dommageable pour la défense de I’idéal européen que le constituant francais

(1) L’article 54 de la Constitution dispose : «Si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président
de la République, par le Premier ministre, par le président de |'une ou [’autre assemblée ou par
soixante députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu’'un engagement international comporte une
clause contraire a la Constitution, I’autorisation de ratifier ou d’approuver ’engagement interna-
tional en cause ne peut intervenir qu’apres révision de la Constitution. »
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conserve la plénitude de sa capacité a accompagner, ou non, la marche de
Pintégration européenne. En outre, comme on le sait, le comité a fait sienne
la conviction générale selon laquelle, parce que la Constitution est la maison
commune de la République, elle ne gagne a étre révisée que dans le sens du plus
large consensus. Il ne pouvait donc proposer que soit inscrite dans le Préambule
une régle propre a diviser le pays et a compromettre, paradoxalement, la durée et
la profondeur de son engagement dans une Europe institutionnalisée.

b) Renoncer a faire prévaloir les regles
révélatrices de I'identité constitutionnelle
francaise sur les normes européennes ?

Le comité a considéré que, dans 1’hypothése ou serait retenu le principe de 1’ins-
cription d’une nouvelle référence a I’appartenance européenne de la France, une
conséquence juridique trés importante devrait étre envisagée comme possible
si ce n’est comme probable : I’écriture d’une telle norme pourrait laisser pen-
ser que la participation de la France a I’Union européenne devrait désor-
mais étre regardée comme faisant partie de I’identité constitutionnelle de
la République. La disposition nouvelle pourrait ainsi étre interprétée comme
emportant renoncement a faire, précisément, prévaloir ces regles constitution-
nelles révélatrices de notre identité propre.

On sait en effet que les juridictions frangaises ont progressivement imposé cette
lecture des relations entre la Constitution et le droit international. Pour le dire
simplement, les deux corps de régles sont présumés convergents et compatibles,
ce qui simplifie beaucoup leur application coordonnée et harmonieuse. Chaque
fois que cela se vérifie possible, il est méme de plus en plus fréquent que les juges
frangais interprétent la Constitution a la lumiére des normes européennes et de
la jurisprudence dont elles font 1’objet!. Mais cette présomption d’harmonie ne

(1) Le désormais célebre arrét Arcelor du Conseil d’Etat donne de cela un trés bon exemple
(CE, Ass., 8 février 2007, Sté Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, req. n° 287110; RFDA
2007. 384, concl. Guyomar; AJDA 2007. 577, chron. Lenica et Boucher) : « Considérant que si,
aux termes de l'article 55 de la Constitution, “les traités ou accords régulierement ratifiés ou
approuvés ont, des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour
chaque accord ou traité, de son application par I’autre partie”, la suprématie ainsi conférée aux
engagements internationaux ne saurait s’imposer, dans [’ordre interne, aux principes et disposi-
tions a valeur constitutionnelle,; qu’eu égard aux dispositions de [’article 88-1 de la Constitution,
selon lesquelles “la République participe aux Communautés européennes et a l’Union européenne,
constituées d’Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d’exer-
cer en commun certaines de leurs compétences”, dont découle une obligation constitutionnelle de
transposition des directives, le contréle de constitutionnalité des actes réglementaires assurant
directement cette transposition est appelé a s’exercer selon des modalités particuliéres dans le
cas ot sont transposées des dispositions précises et inconditionnelles, qu’alors, si le contréle des
regles de compétence et de procédure ne se trouve pas affecté, il appartient au juge administratif,
saisi d’un moyen tiré de la méconnaissance d’une disposition ou d’un principe de valeur constitu-
tionnelle, de rechercher s’il existe une régle ou un principe général du droit communautaire qui,
eu égard a sa nature et a sa portée, tel qu’il est interprété en l’état actuel de la jurisprudence du
Juge communautaire, garantit par son application [’effectivité du respect de la disposition ou du
principe constitutionnel invoqué ; que, dans [’affirmative, il y a lieu pour le juge administratif, afin
de s assurer de la constitutionnalité du décret, de rechercher si la directive que ce décret transpose
est conforme a cette régle ou a ce principe général du droit communautaire; qu’il lui revient, en
I’absence de difficulté sérieuse, d’écarter le moyen invoqué, ou, dans le cas contraire, de saisir la
Cour de justice des Communautés européennes d’une question préjudicielle, dans les conditions
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fonctionne que jusqu’a preuve du contraire. S’il apparait que ’application de
la régle européenne aboutit a contrecarrer franchement le jeu d’une régle
constitutionnelle spécifique, et donc attachée par 1a méme a «!'identité consti-
tutionnelle de la France», cette derniére doit prévaloir . Dit autrement, tout est
fait pour que les conflits entre normes constitutionnelles et normes européennes
soient les plus rares possible mais, lorsqu’ils ne peuvent étre évités, ils doivent se
régler devant les juridictions frangaises en faveur de la Constitution. Le Conseil
constitutionnel a méme estimé que cette lecture de I’articulation des ordres juri-
diques frangais et européen devait se comprendre comme une condition sine qua
non de 1’éventuelle ratification du traité portant projet de Constitution pour 1’Eu-
rope, lequel comprend, comme on sait, I’affirmation d’un principe de primauté de
la régle européenne sur la régle nationale?.

Certes, on s’accorde a considérer que ces fameuses régles inhérentes a « /'identité
constitutionnelle fran¢aise» ne sont guere nombreuses aujourd’hui. On invoque
généralement le principe de laicité, la conception frangaise de 1’égalité républi-
caine voire, plus hypothétiquement, la part constitutionnelle de la conception
francaise du service public. Mais cette relative rareté n’enléve assurément rien a
I’importance subjective que revétent ces principes. Nul doute que 1’attachement
dont ils font I’objet dans le pays soit considérable.

Aussi bien est-il apparu au comité qu’il n’était ni utile ni prudent de suggé-
rer une évolution du Préambule qui serait, directement ou indirectement,
susceptible de remettre en cause cet équilibre satisfaisant et garant d’une
vision pacifiée de la construction juridique européenne.

Au total, le comité a donc considéré que le service de la construction européenne
rejoignait les exigences du consensus national en mati¢re constitutionnelle. L un
et I’autre commandaient a ses yeux qu’aucune modification du Préambule ne

prévues par article 234 du Traité instituant la Communauté européenne,; qu’en revanche, s’il
n’existe pas de régle ou de principe général du droit communautaire garantissant l’effectivité du
respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il revient au juge administratif
d’examiner directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées ».

(1) Aux termes de la décision du 27 juillet 2006 précitée du Conseil constitutionnel : « La transpo-
sition d’une directive ne saurait aller a [’encontre d’une régle ou d’un principe inhérent a l’identité
constitutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti. »

(2) «Aux termes de larticle I-1 du traité : « Inspirée par la volonté des citoyens et des Etats d’Eu-
rope de batir leur avenir commun, la présente Constitution établit I’Union européenne, a laquelle
les Etats membres attribuent des compétences pour atteindre leurs objectifs communs. L Union
coordonne les politiques des Etats membres visant a atteindre ces objectifs et exerce sur le mode
communautaire les compétences qu’ils lui attribuent. » En vertu de I'article I-5, I’Union respecte
lidentité nationale des Etats membres « inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles ». Aux termes de [’article I-6 : « La Constitution et le droit adopté par les insti-
tutions de I’Union, dans I’exercice des compétences qui sont attribuées a celle-ci, priment le droit
des Etats membres. » Il résulte d’une déclaration annexée au traité que cet article ne confére pas
au principe de primauté une portée autre que celle qui était antérieurement la sienne. Si ['article
I-1 du traité substitue aux organisations établies par les traités antérieurs une organisation unique,
[’Union _européenne, dotée en vertu de [’article I-7 de la personnalité juridique, il ressort de I’en-
semble des stipulations de ce traité, et notamment du rapprochement de ses articles I-5 et I-6, qu’il
ne_modifie ni_la nature de I'Union_européenne, ni la portée du principe de primauté du droit de
[’Union telle qu’elle résulte, ainsi que [’a jugé le Conseil constitutionnel par ses décisions susvisées
des 10 juin, 1< et 29 juillet 2004, de [’article 88-1 de la Constitution. Dés lors, [’article 1-6 du traité
soumis_a ['examen du Conseil n'implique pas de révision de la Constitution» (nous soulignons)
(CC, 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, préc. note 52, cons. 11 a 13).
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soit proposée a ’effet de raffermir 1’ancrage constitutionnel de 1I’Europe. Les
avantages possibles d’une telle révision seraient faibles, si ce n’est inexistants.
Ses inconvénients — programmés ou accidentels — seraient en revanche bien
réels. La conviction du comité s’est en tout cas faite unanimement en ce sens.

2. Inscrire une référence spécifique aux
traités internationaux et européens de
protection des droits fondamentaux?

Poursuivant sa réflexion, le comité s’est interrogé sur 1’opportunité de suggé-
rer I’inscription dans le Préambule d’une disposition en vertu de laquelle «/a
République francaise fait siennes les valeurs proclamées par les conventions
internationales et européennes relatives aux droits et libertés fondamentaux de
[’homme et du citoyen». 11 a finalement renoncé a formuler cette proposition.

Un texte de cette nature aurait pour effet de conférer une autorité de niveau
constitutionnel aux traités dont il s’agit. La discussion juridique peut certai-
nement s’ouvrir sur le point de savoir si cette constitutionnalisation serait ou
non véritable, compléte, directe, limitée a des questions d’interprétation... Mais
ces nuances n’ont qu’une importance pratique réduite. I faut en effet considérer
deux éléments fondamentaux :

— D’une part — et I’on retrouve ici un des constats sur lesquels le comité a étayé
I’ensemble de sa réflexion méthodologique —, toute 1’histoire du droit constitu-
tionnel depuis les années 1970 montre que le Préambule de la Constitution est le
réceptacle de véritables régles de droit. Les acteurs, et notamment les juges, sont
donc naturellement fondés et enclins a en tirer des conséquences juridiques pré-
cises et concrétes. Nul ne saurait garantir, ni d’ailleurs espérer, que I’inscription
d’une telle disposition puisse avoir une simple portée symbolique.

— D’autre part, et corrélativement, il est probable que I’ajout au Préambule de
la disposition projetée conduirait le Conseil constitutionnel a censurer lui-méme
la violation par la loi des traités auxquels il serait ainsi fait référence. Le pré-
cédent de I’article 88-1 de la Constitution ne laisse guere de doute a cet égard :
I’écriture de ce nouvel article pour les besoins de I’entrée en vigueur du Traité
de Maastricht a constitutionnalisé 1’obligation faite au 1égislateur de transposer
correctement les directives communautaires, ce que le Conseil constitutionnel a
interprété comme ’habilitant & effectuer lui-méme le contrdle de conformité des
lois de transposition auxdites directives!, alors qu’il jugeait cela impossible en
vertu de sa jurisprudence traditionnelle . L’introduction d’une référence consti-
tutionnelle, méme implicite, aux directives communautaires en cours de transpo-
sition a donc eu pour effet de modifier en profondeur la maniere dont leur respect
est garanti par le juge.

(1) V.supranote 1, p. 41.

(2) CC, 15 janvier 1975, n° 74-54 DC, Loi relative a l’interruption volontaire de la grossesse, JO
du 16 janvier 1975, p. 671.
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Fort de cet enseignement, le comité a considéré que le projet de disposition
constitutionnelle sur lequel il réfléchissait aurait trés probablement pour consé-
quence de modifier le régime juridique aujourd’hui applicable aux « conventions
internationales et européennes relatives aux droits et libertés fondamentaux'» :
une obligation constitutionnelle spécifique naitrait par 1a, qui imposerait de res-
pecter ces traités mieux ou autrement que les autres.

Cette perspective lui a paru poser plus de problémes qu’elle ne serait sus-
ceptible d’en résoudre. Le comité a d’abord relevé que I’adoption d’un texte
de ce type était peu compatible avec les choix opérés tout récemment par le
constituant lors de la révision de juillet 2008 a propos de I’exception d’inconsti-
tutionnalité. En second lieu et de surcroit, le comité s’est montré trés réservé sur
I’opportunité — voire ’utilité — d’une telle démarche.

a) Un ajout incohérent compte tenu de la rédaction
nouvelle de la Constitution

Dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, la
Constitution comprend désormais un article 61-1 ainsi rédigé :

«Lorsque, a ['occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est
soutenu qu 'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question
sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans
un délai déterminé. Une loi organique détermine les conditions d’application du
présent article» (nous soulignons).

La teneur exacte de ce texte est limpide — et révélatrice d’une volonté tres nette
— si I’on en retrace la genese depuis les travaux du comité Balladur jusqu’aux
derniers arbitrages rendus par le constituant au cours des débats parlementaires.

Elle signifie que le Conseil constitutionnel aura désormais pleine compé-
tence pour controler, par voie d’exception, la conformité des lois aux dispo-
sitions de fond de la Constitution, mais qu’il n’en a aucune, réserve faite des
conséquences qui découlent de ’article 88-1 (cf. ci-dessus), pour controler
la conformité de ces mémes lois aux conventions internationales. Le contrdle
de conventionnalité est réservé, comme il I’est depuis plusieurs années, aux
juges «ordinaires» — judiciaire et administratif2. Le rapport du comité Balladur
montre que celui-ci s’était interrogé sur la pertinence de cette dichotomie avant,
tout bien considéré, de trancher clairement pour son maintien; quelques mois
plus tard, le constituant a suivi cette recommandation.

Si le Préambule devait contenir un nouvel alinéda aux termes duquel : «La
République francaise fait siennes les valeurs proclamées par les conventions

(1) On se souvient que tous les traités ont, aujourd’hui, une autorité supérieure a celle des lois
(art. 55 de la Constitution), mais inférieure a celle de la Constitution.

(2) Cette regle d’incompétence du Conseil constitutionnel ne connait qu’une seule exception,
expressément fondée sur I’article 88-1 de la Constitution interprété comme imposant une obligation
singuliére de correcte transposition des directives communautaires : le Conseil constitutionnel peut
censurer la violation «manifeste», par une loi «de transposition», de la directive communautaire
qui lui tient lieu de support (décision du 27 juillet 2006, préc. note 1, p. 41).
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internationales et européennes relatives aux droits et libertés fondamentaux de
[’homme et du citoyen», les modalités du contrdle juridictionnel de la loi voulues
par le constituant ne pourraient plus étre maintenues. Gardien du Préambule, le
Conseil constitutionnel le serait tout autant des dispositions de ce nouvel alinéa.
11 disposerait donc d’un titre constitutionnel spécifique pour contréler lui-méme
la conformité des lois aux conventions internationales de protection des droits
fondamentaux.

Or, le comité a compris que c’est précisément ce que le constituant de 2008,
apres y avoir réfléchi, n’avait pas retenu. Dans 1’économie de la Constitution
révisée, le juge constitutionnel n’a pas compétence pour examiner la conven-
tionnalité internationale des lois dans le cadre de son contrdle a posteriori. En
cohérence, le comité ne pouvait pas proposer d’habiliter le Conseil consti-
tutionnel a exercer cette mission — fiit-ce pour les seuls traités européens
de protection des droits de ’homme — que le constituant venait sciemment
de ne pas lui attribuer. En tout état de cause, cette solution présenterait divers
inconvénients.

b) Un ajout inopportun et sans doute inutile

Outre qu’elle souléverait de redoutables problémes de champ d’application, la
consécration d’un statut constitutionnel particulier pour les traités de protection
des droits fondamentaux présenterait, aux yeux du comité, un autre inconve-
nient : clle empécherait la France de faire automatiquement prévaloir sur
ces traités les valeurs attachées a sa spécificité constitutionnelle. Comme on
I’a vu, une disposition de cet ordre aboutirait d’une maniére ou d’une autre a ce
que la Constitution fasse siennes les normes internationales auxquelles il serait
fait référence. Ces derniéres acquerraient potentiellement la propre valeur juri-
dique de la loi fondamentale. Or 1’égalité hiérarchique entre régles constitution-
nelles exclut toute préférence véritable. Le conflit de normes égales ne peut se
résoudre, on I’a vu, que dans leur conciliation.

Indépendamment méme de tout jugement de valeur sur le fond d’une telle évolu-
tion, il faut craindre qu’elle soit de nature a susciter un important conflit autour
des questions d’intégration européenne, a fortiori si peu de temps apres 1’échec
du référendum sur le projet de Constitution européenne. Nombreux seraient les
esprits prompts a lire dans un tel texte la matiére d’un renoncement de la France
a exprimer et a faire prévaloir son identité juridique propre. Et cette accusation
serait d’autant plus vive que seraient invoqués, au premier rang des valeurs spé-
cifiques, le principe de laicité — qui n’a effectivement pas d’équivalent inter-
national —, le principe d’égalité, dans son acception réputée républicaine, ainsi
peut-&tre que la part constitutionnelle du service public a la francaise.

Le Préambule ainsi réécrit aboutirait notamment a remettre en question
le parti adopté depuis quelques années par le Conseil constitutionnel aux
fins d’empécher que P’application des régles internationales puisse com-
promettre le jeu des valeurs porteuses que le Conseil appelle lui-méme
«l'identité constitutionnelle de la France'». Les jurisprudences de la Cour de
cassation et du Conseil d’Etat — qui poursuivent la méme fin — seraient également

(1) C’est la terminologie du Conseil constitutionnel lui-méme.
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fragilisées. Il n’existerait plus de garantie de plein droit que certains principes
constitutionnels frangais — dotés au surplus d’une forte charge symbolique —
puissent prévaloir et s’imposer, ni sur les normes issues des traités dans leur
configuration actuelle, ni méme sur les normes issues des modifications ulté-
rieures de ces traités.

Rien de tout cela ne saurait recueillir aisément un consensus et les avantages
pratiques d’une telle innovation seraient des plus minces. Car la vérité est qu’il
n’est pas nécessaire de renforcer la garantie juridique dont bénéficient, en
France, les traités de protection des droits fondamentaux, puisqu’elle est,
techniquement s’entend, compléte : il n’existe en effet plus aucun obstacle,
de fond ou de procédure, a I’application quotidienne et compléte de ces normes
internationales par les tribunaux frangais des lors qu’elles ne contreviennent pas
elles-mémes a notre Constitution.

Le comité n’a donc eu aucune hésitation a renoncer a proposer 1’adoption d’un
dispositif dont il a estimé, a I’analyse, qu’il ne réaliserait aucun progres véritable
pour le citoyen.

B. La parité entre les hommes
et les femmes

1. La situation avant la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008

Lorsque le comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution a débuté ses
travaux, il ignorait que le Parlement, a I’initiative de deux députés, s’emparerait
de la question de la parité a I’occasion de 1’examen du projet de loi constitution-
nelle de modernisation des institutions.

Force est de constater que la question méritait une réponse, dans la mesure ou,
a la lumiére de I’expertise a laquelle il a procédé, le comité a pu apprécier le
chemin qui restait & parcourir en ce domaine.

En effet, si le combat — car c’est bien ainsi qu’il faut parler — mené par les
femmes apres la Déclaration des droits de 1789 pour acquérir une complete éga-
lité juridique avec les hommes a duré deux cents ans, celui nécessaire pour tra-
duire cette égalité de droit en égalité de fait n’est pas encore achevé.

En termes de droits des hommes et des femmes, le concept de parité — qui
ne figure en tant que tel dans aucun texte — est apparu a une époque ou,
en France, I’égalité en droit était parvenue quasiment au terme de son
processus.

Qu’il s’agisse des textes supralégislatifs de droit international ou de droit interne,
tous affirment 1’égalité des droits entre les hommes et les femmes.
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Ainsi la Déclaration de 1789 a-t-elle proclamé une égalité en droits, le Préambule
de la Constitution de 1946 a-t-il garanti a la femme, par I’intermédiaire de la loi,
des droits égaux a ceux de I’homme dans tous les domaines et la Constitution de
1958 a-t-elle entendu assurer 1’égalité devant la loi de tous les citoyens.

Cette égalité juridique a néanmoins tard¢ a irriguer tous les domaines : ce ne sont
1a que quelques exemples, mais il faut se souvenir que :

— sur le plan des droits civiques, les femmes ont pu devenir électrices et éligibles
seulement en 1944 ;

— sur le plan des droits civils, elles se sont vu conférer des droits égaux a ceux
des hommes en matiére d’autorité parentale seulement en 1970 ; en matiére de
divorce, seulement en 1975 ; en matiere de régime légal de communauté, seu-
lement en 1985 ; et en mati¢re de dévolution du nom de famille, seulement en
2002;

— sur le plan des droits sociaux, elles se sont vu reconnaitre leur égalité profes-
sionnelle avec les hommes seulement en 1983.

Un certain nombre de dispositions ont, depuis lors, ét¢ édictées en vue de rendre
une telle égalité juridique effective, essentiellement dans le domaine de la vie
politique et dans celui de la vie professionnelle : ainsi en est-il, par exemple, du
Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, dans sa rédaction issue du
Traité de Lisbonne, qui dispose, en son article 3, que, « pour toutes ses actions,
[’Union cherche a éliminer les inégalités et a promouvoir [’égalité entre les
hommes et les femmes» ou encore du Traité instituant la Communauté euro-
péenne, dans sa rédaction issue du Traité de Nice, qui prévoit, en son article 141,
que, «pour assurer concrétement une pleine égalité entre hommes et femmes
dans la vie professionnelle, le principe de [’égalité de traitement n’empéche pas
un Etat membre de maintenir ou d’adopter des mesures prévoyant des avan-
tages spécifiques destinés a faciliter [’exercice d’une activité professionnelle par
le sexe sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages dans la
carriere professionnelle ».

En France, dans le domaine politique, apres que les mesures 1égislatives tendant
a favoriser la participation des femmes a la vie publique se sont heurtées a la
jurisprudence du Conseil constitutionnel qui avait considéré que les principes
d’égalité et d’universalité du suffrage s’opposaient a «toute division par caté-
gories des électeurs ou des éligibles' », 1a loi constitutionnelle n® 99-569 du
8 juillet 1999 relative a I’égalité entre les femmes et les hommes a levé cet
obstacle juridique en ajoutant a I’article 3 de la Constitution un alinéa ainsi
congu : «La loi favorise 1'égal acces des femmes et des hommes aux mandats
électoraux et fonctions électives. »

Par la suite, le Conseil constitutionnel a jugé qu’il était «désormais loisible au
législateur d’adopter des dispositions revétant soit un caracteére incitatif, soit un

(1) 18 novembre 1982, n° 82-146 DC, Loi modifiant le Code électoral et le Code des communes et
relative a [’élection des conseillers municipaux et aux conditions d’inscription des Frangais établis
hors de France sur les listes électorales, JO du 19 novembre 1982, p. 3475 (rectification au JO du
20 novembre 1982).
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caractére contraignant'», ce qui a permis I’adoption des lois n° 2000-493 du
6 juin 2000 et n° 2007-128 du 31 janvier 2007 tendant a favoriser 1’égal accés des
femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, n°® 2003-
327 du 11 avril 2003 relative a I’¢élection des conseillers régionaux et des repré-
sentants au Parlement européen ainsi qu’a I’aide publique aux partis politiques,
n° 2003-697 du 30 juillet 2003 portant réforme de I’élection des sénateurs ou
encore n° 2008-175 du 26 février 2008 facilitant I’égal accés des femmes et des
hommes au mandat de conseiller général.

Toutefois, le Conseil constitutionnel a logiquement cantonné, eu égard a la
lettre du texte constitutionnel, ce type de dispositions «aux élections a des
mandats et fonctions politiques?». Par ailleurs, il a estimé que les dispositions
instituant des jurys de validation des acquis de 1I’expérience « ne sauraient avoir
pour effet de faire prévaloir, lors de la constitution de ces jurys, la considération
du genre sur celle des compétences, des aptitudes et des qualifications®», le
Conseil d’Etat ayant repris récemment la méme analyse*. En outre, il a considéré
que, «si la recherche d’un acces équilibré des femmes et des hommes aux res-
ponsabilités autres que les fonctions politiques électives n’est pas contraire aux
exigences constitutionnelles [ ...], elle ne saurait, sans les méconnaitre, faire pré-
valoir la considération du sexe sur celle des capacités et de I 'utilité commune »,
de sorte qu’il a invalidé, comme étant contraires au principe d’égalité¢ devant la
loi, des dispositions imposant le respect de proportions déterminées entre les
hommes et les femmes au sein des conseils d’administration et de surveillance
des sociétés privées et des entreprises du secteur public, dans les comités d’en-
treprise, parmi les délégués du personnel ou encore sur la liste des candidats aux
conseils des prud’hommes et aux organismes paritaires de la fonction publique .

En dépit des dispositifs 1égislatifs aujourd’hui en vigueur, certes récents, le bilan
affiché par la parité s’avére relativement modeste.

Dans le domaine de la vie politique, la situation est en constante évolution au
bénéfice des femmes, mais dans une mesure encore assez faible. En Europe, avec
7 femmes parmi les 16 ministres au gouvernement, la France se situe au troisiéme
rang, juste derriére la Finlande et la Suéde ; mais avec 105 députés sur les 577 que
compte I’ Assemblée nationale, elle ne se situe qu’au dix-septieme rang. Lors des
¢lections sénatoriales, les femmes ont représenté 10,9 % des élus en 2001, 18,1 %
en 2004, et 21,9 % en 2008 : sur les 343 sénateurs, 75 sont des femmes. Lors des
¢lections législatives, les femmes ont représenté 6,1 % des €lus en 1993, 10,9 %
en 1997, 12,3 % en 2002 et 18,5 % en 2007 ; lors des élections municipales, elles
ont représenté 4,4 % des maires des villes de plus de 35000 habitants en 1995,
6,7 % en 2001 et 9,5 % en 2008 ; lors des élections cantonales, elles ont représenté

(1) 30 mai 2000, n® 2000-429 DC, Loi tendant a favoriser [’égal accés des femmes et des hommes
aux mandats électoraux et fonctions électives, JO du 7 juin 2000, p. 2564.

(2) 19 juin 2001, n° 2001-445 DC, Loi organique relative au statut des magistrats et au Conseil
supérieur de la magistrature, JO du 26 juin 2001, p. 10525.

(3) 12janvier 2002, n°2001-455 DC, Loi de modernisation sociale, JO du 18 janvier 2002, p. 1053.
(4) 22 juin 2007, Lesourd, n° 288206, Lebon.

(5) 16 mars 2006, n° 2006-533 DC, Loi relative a 1’égalité salariale entre les femmes et les
hommes, JO du 24 mars 20006, p. 4446.
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5,4 % des conseillers généraux en 1994, 8,6 % en 1998, 9,8 % en 2001, 10,9 %
en 2004 et 13,1 % en 2008.

Dans le domaine de la vie professionnelle, le comportement d’activité des
femmes se rapproche de celui des hommes, mais reste marqué par certaines
spécificités : leur taux d’activité (proportion d’actifs 4gés de 15 ans ou plus dans
la population dgée de 15 ans ou plus) demeure plus faible (pres de 65 % contre
pres de 75 %), mais leurs carriéres deviennent plus continues; leur taux d’acti-
vité est sensible a la présence d’enfants et a la catégorie socioprofessionnelle de
leur conjoint. Sur le marché du travail, la situation des femmes reste distincte
de celle des hommes en ce qui concerne, d’une part, les professions exercées
(cadres et assimilés : 2,5 millions d’hommes contre 1,4 million de femmes ; pro-
fessions intermédiaires : équivalence ; employés : 6 millions de femmes contre
1,7 million d’hommes ; ouvriers : 13,5 millions d’hommes contre 11,5 millions
de femmes) et, d’autre part, les formes d’emplois occupés (32 % des non-sala-
riés et 47,6 % des salariés sont des femmes ; proportion équivalente de femmes
et d’hommes en CDD et en CDI; plus de 30 % des femmes occupent des emplois
a temps partiel, alors que seulement un peu plus de 5 % d’hommes sont dans ce
cas), enfin, les risques de chdmage (taux de chdmage légérement supérieur chez
les femmes). La présence de femmes dirigeantes dans les entreprises est passée
de 36 % en 2001 a 38 % en 2006 et reste particuliérement faible dans les plus
grandes d’entre elles. Les inégalités de revenus entre les hommes et les femmes
subsistent, principalement dans le domaine des salaires : globalement, tant en
ce qui concerne la fonction publique que le secteur privé et semi-public, les
femmes percoivent de 80 a 95 % du salaire octroyé aux hommes, les inégalités
étant plus importantes lorsque les revenus sont plus élevés. Mais ces inégalités
existent également en ce qui concerne les retraites et les minima sociaux, ce qui
engendre des conséquences sur le seuil de pauvreté.

2. L’intervention du pouvoir constituant

Sur cette question de la parité, le comité avait procédé a I’audition d’un cer-
tain nombre de personnalités, qui s’étaient montrées en majorité favorables
a I’ajout d’une disposition dans la Constitution (M™ Valérie Létard, secré-
taire d’Etat chargée de la Solidarité aupres du ministre du Travail, des Relations
sociales, de la Famille et de la Solidarité; M™e Laurence Parisot, présidente du
Medef; M. Louis Schweitzer, président de la Halde...), lorsqu’il a été informé
d’une initiative parlementaire en ce sens.

Au cours de I’examen du projet de loi constitutionnelle de modernisation des
institutions, M™ les députées Marie-Jo Zimmermann et Claude Greff ont en
effet présenté un amendement visant a permettre au législateur de favoriser
une représentation équilibrée des femmes et des hommes dans le milieu profes-
sionnel, en levant les obstacles identifiés par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 16 mars 2006'. En dépit d’un avis défavorable du gouvernement,
non pas sur le fond mais sur la méthode, la garde des Sceaux ayant fait valoir que
le comité de réflexion sur le Préambule était saisi de la question, 1’ Assemblée

(1) Préc. note 4, p. 50.
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nationale a adopté, en premiére lecture, un texte portant modification de I’article
34 de la Constitution. Le Sénat a adopté, également en premicre lecture, un
texte qui a rassemblé les dispositions relatives a 1’égalité entre les femmes et les
hommes au sein d’un nouvel alinéa complétant I’article 1¢" de la Constitution.

C’est ce texte que le Parlement réuni en Congres a voté le 21 juillet 2008 : « La loi

favorise [’égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonc-
tions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales» (nous
soulignons).

Dans ces conditions, conformément a la doctrine qu’il s’est fixée de ne pas se
prononcer dans les matiéres ou le constituant est intervenu, le comité a consi-
déré qu’il ne lui appartenait plus de statuer sur la question de la parité entre les
hommes et les femmes. Il a pris acte de ce que, précédant ses recommanda-
tions en la matiére, le constituant avait adopté une disposition spécifique
dans 'un des deux grands domaines ou I’égalité entre les hommes et les
femmes n’est pas encore, a I’heure actuelle, totalement effective.

C. Diversité, action positive, égalité
des chances

Fernand Braudel écrivait, dans L 'Identité de la France' : « Lucien Febvre répé-
tait, et il faut répéter apres lui, que la France se nomme diversité. J aimerais
presque dire, bien que ce soit plus plat, est diversité. Car ce n’est pas seulement
une apparence, une appellation, mais une réalité concrete, le triomphe éclatant
du pluriel, de I’hétérogeénéité [...]. Cent mille France sont en place, jadis, hier,
aujourd’hui. Acceptons cette verité, cette profusion [...].» Et de parler, quelques
pages plus loin, d’une « éfonnante mosaique ».

Mais de la constatation d’une vérité d’évidence d’un point de vue géographique,
sociologique, humain, historique, économique ou politique, a la reconnaissance
d’un principe juridique venant, sinon se substituer aux concepts d’égalité et d’in-
divisibilité, du moins leur apporter un correctif ou un contrepoint, il y a un pas
dont il était demandé au comité d’évaluer la nécessité juridique et les implica-
tions possibles.

«Faut-il rendre possibles de nouvelles politiques d’intégration valorisant
davantage la diversité de la société frangaise pour favoriser le respect effectif du
principe d’égalité ? » C’est en ces termes qu’était formulée la lettre de mission
adressée au comité. Et c’est — pourquoi ne pas le dire ? — sur cette question que
sa réflexion a, au fil du temps, des auditions et des délibérations, le plus évolué.

Tout au long de ce cheminement, dont les étapes sont retracées ci-apres, deux
constantes ont orienté son travail :

— La conscience, d’abord, que deux des aspirations les plus fortes et les plus
caractéristiques de la société contemporaine sont la recherche de I’égalité

(1) Arthaud-Flammarion, 1987.
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des chances et la lutte contre les discriminations. A cet égard, le comité n’a
ni négligé ni sous-estimé la portée symbolique et politique d’un geste consistant
a manifester au niveau du Préambule de la Constitution, sous une forme a déter-
miner, le devoir pour la République de se préoccuper de la mise en ceuvre des
principes qu’elle proclame et de créer les conditions de leur réalisation.

— Ensuite, le sentiment, parfaitement partagé par le comité, selon lequel il est
nécessaire que ’action publique prenne davantage en compte les discrimina-
tions de fait pour mettre en ceuvre des mesures rectificatrices, quel que soit le
nom qu’on veuille donner a de telles politiques. Le comité s’est tenu, au demeu-
rant, a I’écart des traditionnelles querelles — parfois d’ailleurs plus sémantiques
qu’idéologiques — entre les tenants de I’universalisme républicain et ceux de la
discrimination positive ou du différentialisme. Il s’est plus simplement accordé
sur I’idée que la logique consistant, lorsque cela est justifi¢, & donner plus a ceux
qui ont moins n’est pas contraire au principe d’égalité, mais conforme a une vision
moderne dudit principe, tant il est vrai qu'un traitement strictement égal des per-
sonnes peut échouer, au moins partiellement, a produire entre elles 1’égalité que
nul ne conteste en tant que finalité.

Que laplace, dans la société frangaise, des personnes issues des minorités visibles
ou de la diversité, pour reprendre une terminologie désormais usuelle, appelle a
cet égard une attention particuliere est suffisamment établi et reconnu pour qu’il
soit besoin d’y insister. De toute évidence — et la chose a été documentée par de
multiples études administratives ou universitaires — ces personnes rencontrent
des difficultés spécifiques, par exemple dans I’acces a I’emploi ou au logement.
En outre, le modele d’intégration, tel qu’il a fonctionné jusqu’ici, peine a faire
émerger, parmi elles, une élite suffisamment nombreuse dans laquelle elles puis-
sent s’identifier et trouver 1’indication que les portes des hautes responsabilités
ne leur sont pas fermées; et cette défaillance agit comme un puissant facteur de
découragement dans les aspirations des jeunes concernés, nourrissant frustra-
tions et repli sur soi, 12 ou I’intérét de la société tout entiere serait de promouvoir
engagement et responsabilisation.

Partant de ces postulats, dont rien au cours de ses travaux n’est venu remettre en
cause le bien-fondé, le comité s’est attaché a réfléchir a la question de maniére
aussi dépassionnée que possible.

1. La prohibition des discriminations
fondées sur Porigine, la race ou la religion

Le comité a rapidement dégagé un consensus en son sein pour refuser la promo-
tion de la diversité entendue comme permettant des différenciations directement
fondées sur la race, les origines ou la religion.

Soucieux, dans un premier temps, d’éclairer d’un jour nouveau les principes
traditionnels — ou ce qu’il percevait comme étant les principes traditionnels —
d’unité, d’indivisibilité et d’égalité, pour permettre a ceux qui veulent avancer
sur le terrain de I’action positive de le faire sur des bases solides, le comité a
examiné différentes voies envisageables. Il a, ce faisant, rapidement écarté la
piste de la prise en compte directe de la race, des origines ou de la religion.
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Que ’on parle de «discrimination positive'», de «non-discrimination active?»,
de «promotion positive®», de «forme équitable du principe d’égalité*», de
«mesures de redressement temporaires » (comme au Canada), de « mesures spé-
ciales et concreétes » (comme dans certains instruments internationaux), d’« affir-
mative action» (comme aux Etats-Unis) ou d’«action positive » (comme en droit
communautaire en matiere d’égalité hommes/femmes), 1’objet est en substance
le méme : il s’agit de prévoir, «dans une logique de comblement d’un écart de
développement économique et social®», la distribution préférentielle d’un bien
ou d’une prestation aux membres d’un groupe défavorisé.

Reste a savoir — et c’est le point crucial — comment il pourrait étre possible de
définir le ou les groupes concernés.

Plusieurs pays de par le monde ont expérimenté ou expérimentent encore des
dispositifs autorisant a cette fin la prise en compte directe de la race, des origines
ou plus rarement de la religion. Le refus du comité de transposer en France une
telle logique procede de quatre séries de considérations.

— Le comité n’a, en premier lieu, pas manqué d’observer que les motifs qui ont
historiquement justifié, dans les pays concernés, la mise en ceuvre de tels
critéres ne trouvent pas d’équivalent direct en France. Aux Etats-Unis, en
Afrique du Sud ou en Inde notamment, les dispositifs de promotion par le
droit ont fait suite, pour les groupes ethniques qu’ils visent, a des périodes
de véritable ségrégation par le droit. Pour le dire autrement, la discrimination
positive ainsi congue ne peut avoir un sens qu’a la condition d’apparaitre aux
yeux de tous comme une mesure de rattrapage au profit de groupes ayant été
victimes dans leur propre pays d’une entreprise de marginalisation organisée
par le systeme juridique, et qui se sont de ce fait trouvés maintenus dans une
position sociale subalterne. Soit dit par parenthése, on peut penser que I’accep-
tabilité sociale des régles visant a favoriser en France la parité entre les femmes
et les hommes dans la sphére politique est a relier, au moins pour une part, a
cette période encore récente ou les femmes étaient privées du droit de vote et
d’éligibilité.

Mais précisément, les situations sont treés différentes. Une affirmative action a
I’américaine ne trouverait pas, en France, a se justifier solidement.

La différence d’approche entre la France et les Etats-Unis s’exprime d’ailleurs
clairement dans le fait que ces derniers n’ont nullement rejeté la notion de
«racey. Les désignations ethniques (African-American, Caucasian, etc.) sont

(1) Sur la notion méme de discrimination positive, voir Gwénaéle Calves, La Discrimination posi-
tive, Paris, PUF, «Que sais-je ?», n° 3712, 2005 ; voir aussi I’ensemble des contributions dun® 111
de la revue Pouvoirs (Le Seuil, 2004).

(2) Jeannette Bougrab, « Vers des “affirmative actions” a la frangaise ?», in Pour une société de
la nouvelle chance. Une approche républicaine de la discrimination positive, rapport du Conseil
d’analyse de la société, 2006.

(3) Voir en ce sens le Haut Conseil a I’intégration, rapport au Premier ministre, Le Contrat et
l’intégration, La Documentation francaise, 2004 ; ou I’article de F. Stasse dans la revue Pouvoirs
mentionnée ci-dessus.

(4) Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité, rapport public, 1996, La Documentation frangaise,
EDCE, 1997, n° 48.

(5) G. Calves, op. cit.
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admises et restent méme souvent officielles (dans les documents de police par
exemple). L’adoption de critéres ethniques aux fins de discrimination positive
n’est en vérité possible et acceptable que parce que ces critéres sont usuels. La
situation est différente en France ou la notion méme de «race» est, comme 1’ont
encore montré les débats autour de la révision constitutionnelle de juillet 2008,
largement battue en bréche.

— Le comité a, en deuxiéme lieu, relevé qu’il y aurait quelque paradoxe a
s’engager aujourd hui dans la voie de la discrimination positive sur des
fondements ethnlques a I’heure ou elle marque clairement le pas aux Etats-
Unis. Alors qu’une politique originale d’affirmative action a été mise en ceuvre
a partir des années 1960 dans trois domaines principaux — acces a [’université,
emplois publics et marchés publics —, une série d’arréts de la Cour supréme
et de référendums lui ont porté de sérieuses atteintes, au point qu’aujourd’hui
sa substance — voire sa conformité a la Constitution — est aujourd’hui des plus
incertaines.

Que la Constitution américaine, et plus précisément son quatorziéme amende-
ment, soit incompatible avec la mise en ceuvre de quotas ethniques, la chose est
a la vérité connue depuis le 28 juin 1978 et I’arrét Regents of the Umverszty of
California v. Bakke, confirmé en 2003 !. A cette derniére date, la Cour supréme
admettait encore le principe de la discrimination positive pour les admissions
a I'université, a condition que 1’origine ethnique ne soit pas utilisée comme
un critére prédominant. Tout au plus pouvait-elle constituer un élément parmi
d’autres pour des candidats susceptibles de contribuer, par leur valeur, a I’intérét
supérieur (compelling state interest) dun recrutement diversifié au sens le plus
large du terme. Est donc censurée depuis longtemps I’attribution automatique de
points en fonction de critéres ethniques?. Par deux arréts du 28 juin 20073, la
Cour a semblé aller plus loin encore en remettant en cause, au moins dans cer-
tains cas, le principe méme de la prise en compte de 1’origine ethnique, notam-
ment lorsque les autorités scolaires sont dans 1’incapacité de démontrer que des
classifications autres qu’explicitement raciales n’auraient pas permis d’atteindre
les mémes objectifs. Elle conclut méme son arrét par la formule suivante : « The
way to stop discrimination on the basis of race is to stop discriminating on the
basis of race*».

Indépendamment de ces contraintes juridiques, 1’opinion américaine semble
de moins en moins acquise a I’idée de la discrimination positive sur critéres
ethniques. Plusieurs Etats — et non les moindres : Californie, Floride, Texas,
Michigan, Etat de Washington, Nebraska — ont renoncé a ces programmes, sou-
vent par référendum?.

(1) Cour supréme, 23 juin 2003, Grutter v. Bollinger.
(2) Voir sur ce second point I’arrét Gratz v. Bollinger du 23 juin 2003 également.

(3) Cour supréme, Parents v. Seattle School District n° 1 et Meredith v. Jefferson County Board
of Education.

(4) «Le moyen de mettre fin aux discriminations en fonction de la race est de mettre fin aux dis-
tinctions en fonction de la race. »

(5) Pour une présentation détaillée de I’affirmative action telle que pratiquée aux Etats-Unis, voir
notamment Daniel Sabbagh, L "Egalité par le droit. Les paradoxes de la discrimination positive aux
Etats-Unis, Economica, 2003.
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— En troisiéme lieu, le comité a estimé impraticable de chercher a atténuer
I’interdiction constitutionnelle de toute discrimination fondée sur «/’origine»,
terme plus neutre, de prime abord, que celui de «race». Il lui est, en effet, apparu
impossible d’¢laborer un systeme de critéres acceptable des «origines», fami-
liales ou plus généralement biographiques.

— En quatriéme lieu, le comité a redouté que, sans méme parler des risques
d’instrumentalisation par des groupes extrémistes d’une politique de discrimi-
nation positive sur une base ethnique, sa mise en ceuvre emporte de graves effets
pervers : au mieux, un affaiblissement du «vivre ensemble», en raison de ’in-
citation donnée aux administrés de se rattacher a leur communauté d’apparte-
nance pour pouvoir tirer profit des dispositifs mis en place; au pire, une montée
des tensions et des ressentiments entre communautés, génératrice de concur-
rence entre groupes ethniques et matrice d’une dislocation accrue de la nation.

Les auditions auxquelles il a procédé¢, et en particulier celle de M™ Fadela
Amara, I’ont renforcé dans la conviction que la reconnaissance de la diversité
comme principe d’organisation de la société présentait de tels dangers. Les pro-
pos du candidat Barack Obama ne sont pas moins éclairants! :

«La plupart des Américains de la classe ouvriére et de la classe moyenne blanche
n’ont pas l'impression d’avoir été spécialement favorisés par leur appartenance
raciale. Leur expérience, c’est celle de I'immigrant [...]; rien ne leur a été donné, ils
sont partis de rien. Ils ont travaillé dur toute leur vie, souvent pour voir leur emploi
délocalisé et leur retraite dévaluée apres une vie de labeur. [...] Dans une période de
salaires plafonnés et de concurrence mondiale, les chances de s en sortir sont percues
comme un jeu a somme nulle, ou les réves de [ 'un se réalisent aux dépens de I'autre.

«Alors, quand on leur demande, pour favoriser la déségrégation, de faire prendre a
leurs enfants un bus qui les amenera dans une école a I’autre bout de la ville, quand
on leur apprend qu 'un Afro-Américain décroche un bon emploi ou un poste dans une
bonne université en raison d’une injustice dont ils ne sont en rien responsables |...],
la rancceur s’ accumule.

«De méme que la colere au sein de la communauté noire ne s’ exprime pas toujours
en public, de méme cette ranceeur-la ne s exprime pas publiqguement. Elle contribue
pourtant a fagonner le paysage politique depuis au moins une génération. C’est la
colére envers la politique d’assistance de 1’Etat-providence et de la politique de
discrimination positive qui ont donné naissance a la coalition Reagan. |...]

«Pour la communauté afro-américaine, cela signifie qu’il faut accepter les fardeaux
de notre passé sans en devenir les victimes. Cela veut dire continuer a exiger une
pleine justice dans tous les aspects de la vie américaine. Mais cela signifie égale-
ment associer nos propres revendications — une meilleure assurance maladie, de
meilleures écoles, de meilleurs emplois — aux aspirations de tous les Américains,
qu’il s agisse de la femme blanche qui se débat pour gravir les échelons dans son

(1) Barack Obama, De la race en Amérique (discours de Philadelphie du 18 mars 2008 ; trad.
Frangois Clemenceau), Grasset, 2008 ; voir notamment p. 42 et s.
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entreprise, de I’homme blanc qui a été licencié ou de |'immigrant qui s efforce de
nourrir sa famille. »

Au total, le comité n’a donc pas recommand¢ d’autoriser, dans le Préambule de
la Constitution, des politiques d’action positive a fondement ethnique ou racial,
fussent-elles congues comme provisoires. Tel n’était du reste pas, a ses yeux, le
sens qu’il fallait préter a la question qui lui était posée dans la lettre de mission
qui lui était adressée.

Il n’a donc pas proposé que soit modifié en ce sens 1’article 1¢* de la Constitution
assurant «/’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine,
de race ou de religion».

2. L’importance des marges de
mancauvre offertes par le cadre
constitutionnel actuel pour mettre en
ccuvre des politiques d’action positive

A bien y réfléchir, il est apparu au comité que, réserve faite des discriminations a
caracteére ethno-racial, la Constitution en vigueur offrait de trés grandes latitudes
pour mettre en ceuvre des politiques d’action positive.

Il est usuel, pour ne pas dire confortable, d’opposer le modéle républicain fran-
cais, tel qu’interprété dans toute sa rigueur par le Conseil constitutionnel a la
lumiere des principes d’égalité, d’unité et d’indivisibilité, a d’autres conceptions
de I’intégration et de 1’égalité des chances.

Ainsi que I’avait déja montré, il y a quelques années, la thése de Ferdinand
Mélin-Soucramanien', 1’examen plus attentif de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel sur le principe d’égalité oblige a nuancer trés fortement ce
constat, et méme a I’invalider pour une large part. Le cadre constitutionnel
actuel offre une trés grande latitude pour la mise en ceuvre de politiques de
différenciation positive, lesquelles sont, d’ailleurs, loin d’étre inexistantes dans
le droit positif francais.

S’il lui fallait résumer la situation d’une phrase, le comité affirmerait que, réserve
faite des discriminations a raison de la race, de 1’origine et de la religion?, dont
on vient de voir qu’il ne souhaitait pas les permettre, la Constitution n’est pas un
obstacle a la mise en ceuvre d’une politique ambitieuse d’action positive. Cette
appréciation générale appelle les précisions suivantes :

— Le Conseil constitutionnel a expressément jugé, et de maniére répétée,
«qu’aucun principe non plus qu’aucune reégle de valeur constitutionnelle
n’interdit au Iégislateur de prendre des mesures propres a venir en aide a des

(1) Ferdinand M¢élin-Soucramanien, Le Principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Economica, 1997.

(2) Les distinctions fondées sur le sexe ont longtemps fait I’objet de la méme sévérité; c’est méme
pour une large part autour du theme des quotas par sexe que la jurisprudence s’est formée. Mais les
révisions constitutionnelles relatives a la parité (1999 et 2008) ont changé les données du probleme.
Voir sur ce point le chapitre B.
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catégories de personnes rencontrant des difficultés particuliéres» (voir notam-
ment décision n® 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi autorisant le gouvernement
a prendre diverses mesures d’ordre économique et social, JO du 27 juin 1986,
p. 7978 et décision n° 2005-521 DC du 22 juillet 2005, Loi habilitant le gouver-
nement a prendre, par ordonnance, des mesures d’urgence pour ’emploi, JO du
27 juillet 2005, p. 12233, a propos, dans les deux cas, de dispositions particulieres
visant a favoriser I’emploi des jeunes).

— Les mesures de différenciation positive destinées a prendre en compte
et combattre les inégalités de situation territoriale (quartiers en difficul-
tés, zones rurales en déshérence...) sont admises de longue date. Le Conseil
constitutionnel avait accepté, dés 1986, que des réductions ou des exonérations
d’impots soient consenties aux entreprises situées dans certaines zones ou la
situation de 1’emploi est particulierement grave (n° 86-207 DC, précitée); la
loi en question prévoyait au demeurant que lesdites mesures ¢taient consenties
«pour une durée limitée». Mais ultérieurement, dans sa décision relative a la
loi sur ’aménagement du territoire, le Conseil a posé solennellement que «/e
principe d’égalité ne fait pas obstacle a ce que le législateur édicte, par [’octroi
d’avantages fiscaux, des mesures d’incitation au développement et a [’aménage-
ment de certaines parties du territoire dans un but d’intérét général» (décision
n° 94-358 DC du 26 janvier 1995, Loi relative a [’aménagement et au dévelop-
pement du territoire, JO du 1°* février 1995, p. 1706).

— Les dispositions dérogatoires visant des personnes ou catégories de per-
sonnes rencontrant des difficultés sociales au sens large ne s’exposent pas
davantage a un risque de censure constitutionnelle : il en a été jugé ainsi a propos
de dispositifs réservés aux jeunes (voir les décisions de 1986 et 2005 précitées
ou encore décision n° 2006-535 DC du 30 mars 2006, Loi pour [’égalité des
chances, JO du 2 avril 20006, p. 4964) ou aux salariés agés (décision n® 89-257
DC du 25 juillet 1989, Loi modifiant le Code du travail et relative a la prévention
du licenciement économique et au droit a la conversion, JO du 28 juillet 1989,
p. 9503), ou encore s’agissant de I’embauche préférentielle, par des associations
intermédiaires, de chomeurs rencontrant des difficultés particulieres d’insertion
dans les conditions définies par la loi (décision n°® 94-357 DC du 25 janvier 1995,
Loi portant diverses dispositions d’ordre social, JO du 31 janvier 1995, p. 1651).
On rappelle par ailleurs que le 1égislateur a pu aller jusqu’a instituer des quotas
d’embauche au profit des personnes handicapées .

— Dans le champ éducatif, et singulicrement en ce qui concerne 1’acces a I’en-
seignement supérieur, les exigences découlant du Préambule de la Constitution
dans sa rédaction actuelle ne sont pas davantage un obstacle a la mise en ccuvre
de mécanismes de discrimination positive. On sait, notamment, que le Conseil
constitutionnel a admis, en 2001, que le Iégislateur puisse autoriser 1’Institut
d’études politiques de Paris a recruter des étudiants au travers d’une procédure

(1) Obligation (de résultat) imposée aux employeurs publics et privés d’embaucher des travailleurs
handicapés a hauteur de 6 % de leur effectif total (lois des 30 juin 1975 et 10 juillet 1987), sous
peine de sanctions financiéres, sauf contrats conclus avec des établissements du secteur protégé
ou paiement d’une «contribution de substitution» a un fonds de développement spécialisé (loi
du 30 juin 2004 relative a la solidarité pour I’autonomie des personnes dgées et des personnes
handicapées et loi du 11 février 2005 pour 1’égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées).
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particuliére réservée aux éleves des établissements classés en «zone d’éducation
prioritaire» (ZEP), considérant que, dans cette matiére, le 1égislateur disposait
d’un pouvoir d’appréciation et que, de surcroit, la mesure allait dans le sens
de I’exigence constitutionnelle d’égal acces a I’instruction (treizieme alinéa du
Préambule de 1946). Il a seulement exigé, dans une réserve d’interprétation,
que la sélection opérée parmi les €leves issus des ZEP ne soit pas arbitraire et
repose sur des critéres objectifs (décision n° 2001-450 DC du 11 juillet 2001, Loi
portant diverses dispositions d’ordre social, éducatif et culturel, JO du 18 juillet
2001, p. 11506). La «diversification de I’acces des éléves du second degré aux
formations dispensées par I’Institut d’études politiques de Paris» a été¢ admise
en tant que telle comme un objectif d’intérét général. Et dans 1’enseignement
secondaire, les gouvernements successifs ont pu, sans se heurter a des objections
constitutionnelles, concentrer les moyens sur certaines zones ou certains établis-
sements bénéficiant a ce titre de crédits et effectifs renforcés.

— Iln’est pas jusqu’al’accés a I’emploi, et méme a I’emploi public, dont on sait
qu’il fait I’objet d’une vigilance particuliere de la part du juge constitutionnel des
lors que I’article 6 de 1a Déclaration de 1789 exclut en principe la prise en compte
de tout autre critére que les vertus et les talents, ou la jurisprudence du Conseil
n’ait fait montre d’une relative souplesse. Sans méme invoquer le précédent, qui
de toute évidence n’est pas reproductible, de la loi organique n® 60-87 du 26 jan-
vier 1960 portant promotion exceptionnelle des Frangais musulmans originaires
des départements d’ Algérie dans la magistrature !, on peut notamment relever :

* que, dans le contrdle d’une loi relative aux assistants d’éducation?, le Conseil
constitutionnel a jugé «loisible au législateur d’instituer une priorité de recru-
tement en faveur des étudiants boursiers» (nous soulignons) sous la seule
réserve que celle-ci «s applique a aptitudes égales» (décision n° 2003-471 DC
du 24 avril 2003, Loi relative aux assistants d’éducation, JO du 2 mai 2003,
p- 7641);

* que, plus anciennement, le Conseil avait admis la création d’une voie spéci-
fique de recrutement a I’ENA pour des responsables syndicaux ou associatifs ou
des élus locaux ; moins que la mesure en elle-méme, a la vérité bien naturelle,
c’est la motivation de la décision du Conseil constitutionnel qui retient 1’atten-
tion, jugeant que «le principe de [’égal acces des citoyens aux emplois publics
[...] ne s’oppose pas a ce que les régles de recrutement destinées a permettre
I"appréciation des aptitudes et des qualités des candidats a [’entrée dans une
école de formation ou dans un corps de fonctionnaires soient différenciées pour
tenir compte tant de la variété des mérites a prendre en considération que de
celle des besoins du service public» (nous soulignons) (décision n° 82-153 DC
du 14 janvier 1983, Loi relative au statut général des fonctionnaires, JO du
15 janvier 1983, p. 354).

(1) La loi avait certes ¢été validée (décision n° 60-6 DC du 15 janvier 1960, Loi organique portant
promotion exceptionnelle des Fran¢ais musulmans dans la magistrature et modifiant ’'ordonnance
n° 58-1270 du 22 décembre 1958, JO du 20 janvier 1960, p. 629), mais on se situait avant la déci-
sion de 1971 élargissant le bloc de constitutionnalité au Préambule de la Constitution.

(2) Catégorie de personnels ayant vocation a exercer des fonctions d’assistance a I’équipe éduca-
tive, notamment pour I’encadrement et la surveillance des éléves ainsi que pour I’aide a ’accueil et
a I’intégration scolaire des éléves handicapés.
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— L’article 37-1 de la Constitution offre en outre d’intéressantes potentiali-
tés. Dans sa rédaction issue de la révision constitutionnelle du 28 mars 2003,
il prévoit que la loi et le réglement «peuvent comporter, pour un objet et une
durée limités, des dispositions a caractere expérimental» qui viennent élargir
le champ des possibles et pourraient devenir une «formule originale et promet-
teuse d’encadrement a la frangaise des mesures dérogatoires ou préférentielles
susceptibles d’étre mises en ceuvre dans les domaines les plus variés ' ».

— Reste, il est vrai, la question des statistiques ethniques, dont le comité, pas
plus que I’'immense majorité des scientifiques, ne comprendrait pas qu’elles
soient interdites, tant il est vrai que la lutte contre les discriminations suppose
de pouvoir les mesurer. Une récente décision du Conseil constitutionnel a jeté
le trouble a cet égard, en censurant une disposition législative qui tendait a en
permettre la réalisation encadrée. Le Conseil s’est fondé, pour ce faire, sur un
double motif, 1’un a titre principal de procédure et circonstanciel, I’autre a titre
subsidiaire tiré de ce que, «si les traitements nécessaires a la conduite d’études
sur la mesure de la diversité des origines des personnes, de la discrimination
et de l'intégration peuvent porter sur des données objectives, ils ne sauraient,
sans méconnaitre le principe énoncé par l’article 1¢" de la Constitution, reposer
sur [’origine ethnique ou la race» (décision n° 2007-557 DC du 15 novembre
2007, Loi relative a la maitrise de |'immigration, a l'intégration et a l’asile, JO
du 21 novembre 2007, p. 19001).

Certains ont déduit de cette décision, a la vérité surprenante, que le Conseil
avait, de la sorte, complétement fermé la porte au principe méme de statistiques
permettant de connaitre les handicaps dont souffrent les minorités visibles?.
Le commentaire officiel de la décision aux Cahiers du Conseil constitution-
nel invite toutefois a une lecture moins radicale, le Conseil n’ayant en fait pas
entendu, si I’on se fie a cette explicitation, s’opposer a la collecte de données
objectives telles que le nom, 1’origine géographique ou la nationalité antérieure
a la nationalité francaise, ni méme au traitement de données subjectives comme
celles fondées sur le «ressenti d’appartenance . Or il est permis de penser que
la prise en compte du nom, de I’origine géographique ou de la nationalité anté-
rieure & ’acquisition de la nationalité francaise, tout cela éventuellement joint a
la considération du «ressenti d’appartenance» exprimé par les enquétés, pour-
rait donner des résultats d’une lisibilité finalement assez comparable a celle que
permettrait le maniement d’un référentiel de type ethno-racial. Le comité a donc
considéré, au bénéfice de ces explications, que la jurisprudence de novembre
2007 ne justifie pas une modification du Préambule de la Constitution.

Au total, il apparait au comité que le cadre constitutionnel actuel ne peut pas
étre regardé comme constituant un obstacle a la mise en ceuvre de mesures
ambitieuses d’action positive susceptibles de bénéficier, notamment, aux
populations d’origine étrangere qui souffrent d’un déficit d’intégration
dans la société francaise. Il impose, il est vrai, un certain nombre de contraintes
qui toutefois ne sont pas sérieusement contestables dans leur principe — on y
revient dans un instant — et qui peuvent étre synthétisées comme suit :

(1) G. Calves, op. cit., p. 83.
(2) Voir notamment I’analyse de Dominique Turpin, Dalloz, 2008, p. 1648.
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— La justifiabilit¢ d’une mesure de discrimination positive requiert un certain
nombre de conditions :

* Lorsqu’il est principalement visé, le parameétre de I’origine doit s’incorporer
dans un ensemble plus vaste et autrement défini, sur la base de critéres constitu-
tionnellement acceptés (la résorption de difficultés ou de handicaps, la recherche
d’un objectif d’égalisation sociale ou territoriale, etc.);

» La discrimination envisagée doit apparaitre comme un moyen effectivement
et objectivement approprié a la finalité ainsi donnée par la loi.

— La mesure projetée sera d’autant mieux admise devant le Conseil
constitutionnel :

» qu’elle tendra a satisfaire a une exigence ou a un objectif de nature constitu-
tionnelle. La poursuite de 1’égalité des chances est en ce sens un bon vecteur de
justification parce qu’elle s’appuie sur le droit & 1’éducation. On peut également
penser que la notion de garantie des droits prévue a I’article 16 de la Déclaration
de 1789 — avec ce qu’elle semble pouvoir supposer de référence implicite a
I’idée d’une garantie effective — fournit une ressource intéressante;

* que le but d’intérét général poursuivi et le caractére proportionné de la mesure
au regard des intéréts et valeurs en présence seront soigneusement documentes
dans I’exposé des motifs, les futures études d’impact et les autres travaux par-
lementaires — étant observé que, dans ce test de proportionnalité, qui réserve les
quotas a des cas trés particuliers, le pouvoir d’appréciation du Conseil constitu-
tionnel n’est en tout état de cause pas identique a celui du législateur.

3. Le renoncement a la voie
constitutionnelle au profit du
développement des politiques
concrétes d’action positive

Faut-il voir dans les contraintes ou les précautions qu’impose la jurisprudence
du Conseil constitutionnel (c¢’est-a-dire le Préambule dans sa rédaction actuelle)
et qui viennent d’étre rappelées la marque d’une regrettable hypocrisie? Le
comité ne 1’a pas pensé.

Il est vrai que, comme le souligne M™ Calves, les politiques susceptibles d’étre
mises en ceuvre dans ce cadre peuvent, en dépit du refus affiché de tenir compte
de I’origine des individus, donner I’équivalent fonctionnel d’une politique
préférentielle centrée sur des groupes d’appartenance, méme si le recou-
pement est partiel et contingent. Chacun sait que les familles issues de I’immi-
gration sont souvent des familles nombreuses, aux enfants sans diplome et sans
emploi, qui vivent dans des quartiers défavorisés.

Mais loin d’étre critiquable, le fait qu’elles «permettent d’atteindre, sans les
nommer expressément et surtout sans les désigner exclusivement, les membres
de groupes qui, dans d’autres pays, seraient appréhendés comme des groupes
ethniques ou raciaux'», est une condition méme de leur légitimité et de leur

(1) G. Calves, op. cit., p. 113.

Deuxieme partie - Les réponses du comité 61



acceptabilité dans le moyen terme. Le recul de la discrimination positive a fon-
dement ethnique aux Etats-Unis est 1a pour le démontrer.

Les formules que le comité a, a telle ou telle étape de ses travaux, le plus sérieu-
sement envisagées, et qui se situaient respectivement sur le terrain de ’égalité
des chances et de I’effectivité des droits, n’avaient en tout état de cause, dans son
esprit, ni pour objet ni pour effet de remettre en cause le «color blindness» des
politiques frangaises de discrimination positive.

La démonstration n’étant pas faite que, sous réserve de cet interdit, le cadre
constitutionnel constitue un obstacle pour la mise en ceuvre de politiques
ambitieuses de discrimination positive, ’entreprise consistant a modifier le
Préambule lui est finalement apparue vaine et, pour tout dire, trompeuse.

Sans doute la portée symbolique et politique d’une mobilisation du pouvoir
constituant sur ce sujet ne lui a-t-elle pas échappé. Mais précisément : elle serait
source de graves malentendus dans la mesure ou elle ne changerait rien de
substantiel a la nature ou a 1’étendue des actions positives susceptibles d’étre
mises en ceuvre, ni par suite a la situation concréte des populations concernées.
La seule conséquence indiscutable serait la diffusion d’un sentiment de frustra-
tion dont I’utilité ne s’impose a aucun titre.

S’ajoutant aux inconvénients intrinséques de chacune des rédactions envisagées,
le souci de préserver la crédibilité de I’acte constituant et de I’action politique en
général est donc apparu au comité comme un motif pour ne pas s’engager dans
cette voie. Autrement vertueuse et utile lui est apparue la perspective de
voir se préparer et se mettre en ceuvre les politiques publiques correctives
ambitieuses et concrétes que permettent la Constitution et son Préambule,
tels qu’ils sont aujourd’hui en vigueur.

Le comité a relevé, a titre d’exemple, que le tout récent rapport de M. Michel
Wievorka sur La Diversité dans [’enseignement supérieur et la recherche!
formule de nombreuses recommandations qui s’inscrivent parfaitement dans
cette démarche avec, notamment, I’extension de procédures spéciales de recru-
tement telles que celle mise en ceuvre a I’Institut d’études politiques de Paris
depuis plusieurs années maintenant. Le rapport de M™ Genevieve Calves sur
Le Renouvellement démographique de la fonction publique de [’Etat : vers une
intégration prioritaire des Francais issus de 'immigration? ? avait, de la méme
maniére, formulé de nombreuses et intéressantes pistes de réflexion et d’action.
Le rapport de M. Claude Bébéar : Des entreprises aux couleurs de la France?,
comporte €également des recommandations qui n’ont pas toutes été exploitées,
par exemple le CV anonyme. Enfin il faut rappeler que le Conseil constitutionnel
n’a rien trouvé a redire a la disposition donnant au Conseil supérieur de 1’au-
diovisuel le pouvoir de veiller, aupres des éditeurs de services audiovisuels, a
ce que la programmation refléte la diversité de la société frangaise, d’en rendre

(1) Robert Laffont, 2008.
(2) La Documentation frangaise, 2004.
(3) Rapport au Premier ministre, La Documentation frangaise, 2004.
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compte dans son rapport annuel et d’adresser des recommandations aux chaines
de radio et de télévision .

Soucieux, néanmoins, de pousser I’exercice a son terme, le comité a étudié les
rédactions qui auraient exprimé le plus clairement et avec le moins d’ambiguités
possible I’idée de manifester au niveau du socle des valeurs les plus fondamen-
tales du pacte républicain I’importance qui s’attache a la promotion de 1’égalité des
chances et de combler 1’écart, a la vérité extrémement mince a ses yeux, entre ce
qu’il est déja permis avec certitude de faire et ce que I’on pourrait raisonnablement
vouloir mettre en ceuvre.

La notion d’équité, un temps envisagée, a été rapidement écartée, motif pris
de ce qu’elle est trop vague, trop ambigué, et susceptible de faire I’objet de
toutes sortes d’utilisations. Le concept d’équité, qui d’ailleurs ne figure dans la
Convention européenne des droits de I’homme et la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg que sous I’angle procédural avec la notion de «proces équitable»,
a semblé en outre laisser une trop grande marge de manceuvre au législateur et
surtout au juge, le risque étant de voir celui-ci se transformer en celui-1a.

Tournant ses regards vers I’étranger, le comité a relevé que I’article 3 de la
Constitution italienne, tout en prévoyant 1’égalité devant la loi de tous les citoyens
sans distinction de sexe, de race, de langue, de religion, d’opinions politiques,
de conditions personnelles et sociales, affirme qu’« il appartient a la République
d’écarter les obstacles d’ordre économique et social qui, en limitant dans les
faits la liberté et [’égalité des citoyens, s opposent au plein épanouissement de
la personne humaine et a la participation effective de tous les travailleurs a [’or-
ganisation politique, économique et sociale du pays », ou encore que les diverses
directives communautaires de lutte contre les discriminations autorisent, sous le
vocable d’action positive, les mesures destinées, « pour assurer la pleine égalité
dans la pratique», a «prévenir ou compenser des désavantages». S’inspirant
pour partie de ces précédents, il a discuté avec soin les mérites de deux formu-
lations concevables pour donner corps a I’idée de compensation par le droit des
handicaps de fait rencontrés par certains groupes ou individus :

— La premiére, dont il s’est finalement mais nettement détourné, est celle qui
aurait consisté a mettre 1’accent sur I’idée d’effectivité, en autorisant le 1égisla-
teur — soit & titre permanent soit a titre temporaire > — a prendre, dans un but d’in-
térét général et dans la mesure strictement nécessaire a 1’utilit¢ commune, les
mesures susceptibles d’assurer de maniére effective a toute personne la garantie
soit du principe d’égalité, soit plus largement de 1’ensemble des principes recon-
nus par le Préambule. Cette solution a cependant été écartée. Outre que cette
préoccupation d’effectivité est déja présente de maniére sous-jacente dans 1’ar-
ticle 16 de la Déclaration de 1789, selon lequel «toute société dans laquelle la

(1) Article 3-1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté¢ de communication,
dans sa rédaction issue de la loi n° 2007-309 du 5 mars 2007.

(2) Un débat s’est fait jour au sein du comité et lors des auditions auxquelles il a procédé sur
I’opportunité d’inscrire dans le Préambule des dispositions a caractére temporaire, fiit-ce pour une
période indéterminée. Certains (voir, parmi d’autres, I’audition de M. Marcel Gauchet) ont soutenu
que la Constitution, qui incarne normalement la stabilité politique au milieu des mutations de notre
société, n’a pas vocation a intégrer des droits et libertés transitoires, mais doit au contraire contenir
des principes immuables.
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garantie des droits n’est pas assurée |...] n’a point de Constitution», il a semblé
a la majorité du comité que c’est au législateur ordinaire, et non a la Constitution
elle-méme, de donner les garanties de son effectivité par la définition de poli-
tiques et procédures concrétes. L’autoaffirmation par le texte constitutionnel de
sa propre effectivité risque fort, soit de le décrédibiliser et donc de le dévalo-
riser, soit de consacrer de manicre générale et non maitrisable une logique de
droits opposables dont on ne peut sérieusement mesurer ni le colt ni les effets
véritables.

— La seconde piste, a la réflexion plus satisfaisante, serait directement fondée
sur la notion d’égalité des chances, qui viendrait compléter la deuxiéme phrase
de I’article 1" de la Constitution de la maniére suivante : « Elle [la République]
assure [’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de
race ou de religion, elle promeut I’égalité des chances.» Répondant a une aspi-
ration bien réelle et susceptible de donner un fondement définitivement indis-
cutable a des mesures d’action positive sans pour autant porter atteinte a tous
les principes, cette rédaction n’est cependant pas non plus dépourvue d’incon-
vénients : le terme d’égalité des chances, il est vrai consacré par le législateur
ordinaire, est d’une portée et d’une normativité trop incertaines pour qu’il puisse
étre recommand¢ sans hésitation de I’inscrire dans le Préambule. On ajoutera
qu’il est largement redondant avec le dixieme alinéa du Préambule de 1946, qui
entend déja garantir a I’individu et a la famille « /es conditions nécessaires a leur
développement ».

Pour sa part, et pour les raisons déja exposées ci-dessus, le comité a cru plus
utile, plus efficace, et pour tout dire plus conforme aux attentes légitimement
placées par I’opinion dans 1’action politique, de poursuivre, d’étendre et d’am-
plifier les actions qui peuvent d’ores et déja étre entreprises dans le cadre consti-
tutionnel actuel.

D. Le pluralisme des courants
d’expression et des médias

1. L’état du droit avant la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008

Jusqu’a la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, 1’exigence de pluralisme
de la presse ou des médias en général ne figurait pas en tant que telle dans
le texte de la Constitution de la V¢ République, ni dans celui des différents
éléments composant son Préambule : absente, du moins sous cette forme,
de la Déclaration de 1789, elle n’est pas davantage au nombre des «principes
particulierement nécessaires a notre temps» ¢énoncés par le Préambule de la
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Constitution de 1946 ni des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la
Républigue» qui y sont également visés .

C’est donc par un raisonnement constructif que le Conseil constitutionnel a,
sur le fondement des dispositions de ’article 11 de la Déclaration de 17892,
encadré I’action du législateur en lui imposant de veiller a la préservation du
pluralisme, en particulier par des dispositifs appropriés de contréle des concen-
trations dans les médias.

Saisi d’une loi qui avait notamment pour objet d’instaurer, dans la presse écrite,
des seuils anticoncentration, le Conseil constitutionnel a, dans sa décision du
11 octobre 19843, d’abord estimé que la liberté d’expression consacrée par 1’ar-
ticle 11 était d’autant plus précieuse que son exercice était 'une des garanties
essentielles du respect des autres droits et libertés et de la souveraineté nationale.
11 a ensuite considéré que le pluralisme des quotidiens d’information poli-
tique et générale était en lui-méme un objectif de valeur constitutionnelle,
au motif que la libre communication des pensées et des opinions ne serait pas
effective si le public auquel s’adressent ces quotidiens n’était pas @ méme de
disposer d’un nombre suffisant de publications de tendances et de caracteres
différents. Il a enfin énoncé, pour préciser son raisonnement, que 1’objectif a
atteindre était, en définitive, « que les lecteurs, qui sont au nombre des destina-
taires essentiels de la liberté proclamée par [’article 11 de la Déclaration de
1789, soient a méme d’exercer leur libre choix sans que ni les intéréts privés ni
les pouvoirs publics puissent y substituer leurs propres décisions ni qu’on puisse
en faire [’objet d’un marché».

Deux ans plus tard, il a transposé cette jurisprudence a la radio et a la télévision
a occasion de ’examen de la loi relative a la communication audiovisuelle?,
estimant que, de maniére générale, « la préservation du caractére pluraliste des
courants d’expression socioculturels», dont le respect est «une des conditions
de la démocratie», est un objectif de valeur constitutionnelle. Ce considérant de
principe a, depuis, été constamment repris?, seule la terminologie ayant évolué
puisque le Conseil constitutionnel préfére désormais la formule plus simple de
«pluralisme des courants de pensée et d’opinion®».

Cette construction jurisprudentielle a été le produit d’une prise de conscience
favorisée par les mutations économiques et technologiques touchant la presse et
le secteur audiovisuel.

(1) Faute pour le 1égislateur d’étre intervenu dans cette matiére avant 1946.

(2) «La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de
I’homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de ’abus de
cette liberté dans les cas déterminés par la loi.»

(3) 11 octobre 1984, n° 84-181 DC, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la transpa-
rence financiere et le pluralisme des entreprises de presse, JO du 13 octobre 1984, p. 3200.

(4) 18 septembre 1986, n° 86-217 DC, Loi relative a la liberté de communication, JO du 19 sep-
tembre 1986, p. 11294.

(5) C’est-a-dire chaque fois que la loi du 30 septembre 1986 a été modifiée; v. en dernier lieu CC,
27 février 2007, n° 2007-550 DC, Loi relative a la modernisation de la diffusion audiovisuelle et a
la télévision du futur, JO du 7 mars 2007, p. 4768.

(6) 1¢juillet 2004, n° 2004-497 DC, Loi relative aux communications électroniques et aux services
de communication audiovisuelle, JO du 10 juillet 2004, p. 12506 ; 27 février 2007, n° 2007-550 DC,
préc. note 5.
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Les préoccupations relatives a la concentration dans le domaine des médias
sont, il est vrai, antérieures au début des années 1980. Au lendemain de la
Seconde Guerre mondiale déja, une méfiance certaine s’était installée a 1’égard
des grands éditeurs de presse en relation, notamment, avec le rdle qui leur était
attribué dans la défaite, voire dans la collaboration avec 1I’ennemi. C’est a cette
époque que le régime particulier de la distribution de la presse a été institué
et que 1’agence France-Presse a bénéficié d’un statut public. L’ordonnance du
26 aolt 1944 relative a I’organisation de la presse frangaise, préparée par le
Conseil national de la Résistance et votée par I’ Assemblée consultative a Alger,
comportait en outre des mesures de transparence, obligation étant faite aux inté-
ressés de faire connaitre au public la composition du capital des sociétés édi-
trices, ainsi que les noms et qualités de ceux qui en avaient, en droit ou en fait,
la direction.

La nécessité de renforcer ce dispositif est apparue a la fin des années 1970, au
moment méme ou, par ailleurs, les bouleversements affectant la radiodiffusion
appelaient la mise en place d’un régime spécifique. Les mouvements de concen-
tration dans la presse écrite avec la montée en puissance du groupe Hersant,
d’une part, I’augmentation du nombre de fréquences disponibles, le retrait pro-
gressif de I’Etat et I’émergence d’acteurs privés dans la radio puis dans la télévi-
sion, d’autre part, ont convergé pour donner une urgence a la problématique de
la concentration dans les médias en général.

En aofit 1979, le Conseil économique et social rendait ainsi un avis sur la ges-
tion des entreprises de presse, se fondant sur un rapport établi sous la direc-
tion de Georges Vedel a la demande du gouvernement et devant permettre a
celui-ci «d’apprécier les diverses mesures qui seraient susceptibles de main-
tenir et d’accentuer le pluralisme en ce domaine ' ». Le 1égislateur a finalement
été convaincu d’intervenir au début des années 1980, donnant ainsi I’occasion au
Conseil constitutionnel de fixer sa jurisprudence en la matiére?2.

Celle-ci impose notamment au législateur de veiller a limiter la concentration
dans les médias, ce qui est I’objet, en 1’état actuel du droit, de la loi n® 86-897
du 1°¢ aolt 1986 modifiée s’agissant de la presse écrite et de la loi n° 86-1067
du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication s’agissant de
I’audiovisuel.

En effet, le Conseil constitutionnel ne s’est pas borné a ériger la sauvegarde
du pluralisme en objectif de valeur constitutionnelle : il a également établi
un lien entre cet objectif et les moyens d’y parvenir. Dans une décision du
27 juillet 2000, il a ainsi jugé qu’il incombait au législateur de «prévenir, par
des mécanismes appropriés, le contréle par un actionnaire dominant d’une part
trop importante du paysage audiovisuel®», considérant implicitement que les
autres instruments a la disposition des pouvoirs publics pour promouvoir le plu-

(1) Journal officiel, Avis et rapports du Conseil économique et social, 7 aolit 1979, n° 21.

(2) Sur ces aspects historiques et sur la présentation de la jurisprudence, le comité s’est référé
notamment au rapport au Premier ministre de la commission de réflexion sur les problemes de
concentration dans le domaine des médias, décembre 2005.
(3) 27 juillet 2000, n° 2000-433 DC, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative
a la liberté de communication, JO du 2 aoGt 2000, p. 11922.
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ralisme (contrdle sur les contenus...) n’apportaient pas de garantie suffisante a
cet égard.

Sans doute le Conseil n’a-t-il expressément énoncé cette obligation que pour
I’audiovisuel et en rappelant, a titre de justification, la rareté persistante, quoique
moins évidente que par le passé, de la ressource radioélectrique. Mais il peut étre
admis qu’elle vaut, de maniére générale, pour I’ensemble des médias. L’ objectif
de sauvegarde du pluralisme, qui a pour fondement la liberté d’expression, peut
ainsi justifier des restrictions a cette derniére, la liberté du lecteur, de 1’auditeur
ou du téléspectateur devant primer sur celle de 1’éditeur.

La fermeté du Conseil constitutionnel ne s’est pas limitée au rappel des prin-
cipes. Il a, par exemple, censuré le dispositif anticoncentration qui, en septembre
1986, devait se substituer a celui institué, dans I’audiovisuel, par les articles 80
a 82 de la loi n® 82-652 du 29 juillet 1982 modifiée !. De méme, il a déclaré non
conforme a la Constitution le régime défini a 1’été 1986 pour la presse écrite, le
seuil de diffusion qu’il instituait pouvant étre trop facilement contourné?. Enfin,
s’il a admis, en 1994, le relévement de 25 a 49 % de la part maximale qu’une
méme personne physique ou morale peut détenir directement ou indirectement
dans le capital d’une société¢ de télévision hertzienne, c’est en observant qu’il
n’était pas dérogé aux autres régles assurant la protection du pluralisme et que la
portée du contrdle de concentration était par ailleurs renforcée 3.

Pour autant, mais c’est le cas pour tout principe constitutionnel, les exigences
que fait peser sur le législateur 1’objectif de sauvegarde du pluralisme ne sont
pas absolues : elles doivent étre conciliées avec d’autres régles ou principes de
méme valeur juridique et notamment avec la liberté¢ d’entreprendre. Le Conseil
constitutionnel a ainsi jugé que le 1égislateur doit tenir compte des contraintes
techniques et des nécessités économiques propres au secteur — parmi lesquelles il
avait rangé, dans sa décision précitée du 21 janvier 1994, le besoin d’encourager
les investissements privés pour que se constituent des groupes aptes a affronter
la concurrence internationale — et veiller a ce que I’application des régles qu’il
édicte ne limite pas la liberté d’entreprendre dans des proportions excessives au
regard de I’objectif constitutionnel de pluralisme*.

Au total, I’équilibre ainsi défini n’est guére éloigné de celui qui est prévu
par la Charte européenne des droits fondamentaux, qui stipule en son article
11 que «la liberté des médias et leur pluralisme sont respectés» et que le droit
a la liberté d’expression comprend la liberté de recevoir ou de communiquer
des informations ou des idées «sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités
publiques [...]».

(1) Décision précitée du 18 septembre 1986.

(2) 29 juillet 1986, n° 86-210 DC, Loi portant réforme du régime juridique de la presse, JO du
30 juillet 1986, p. 9393.

(3) 21 janvier 1994, n° 93-333 DC du 21 janvier 1994, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 relative a la liberté de communication, JO du 26 janvier 1994, p. 1377 : le Conseil
constitutionnel a notamment relevé que le législateur avait précisé que 1’interdiction s appliquait
a tout actionnaire «agissant seul ou de concert», ce qui était de nature a renforcer 1’efficacité
de la loi.

(4) 27 juillet 2000, préc. note 103, et 11 juillet 2001, n° 2001-450 DC, Loi portant diverses dispo-
sitions d’ordre social, éducatif et culturel, JO du 18 juillet 2001, p. 11506.
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Entendu par le comité, le président du Conseil supérieur de 1’audiovisuel (CSA),
M. Michel Boyon, a estimé que le systéme fond¢ sur la jurisprudence du Conseil
constitutionnel fonctionnait convenablement et qu’il n’apparaissait donc pas
indispensable de prévoir, au-dela, une disposition constitutionnelle spécifique;
si tel devait étre le cas, le texte, qui pourrait rappeler 1’exigence de pluralisme
dans la société, devrait laisser au régulateur une grande marge d’appréciation
dans la fixation des régles, une telle souplesse permettant seule d’adapter ces
derniéres aux évolutions de la vie politique.

2. L’intervention du pouvoir constituant

Fallait-il, dans ces conditions, et dans un paysage médiatique qui s’est trés pro-
fondément transformé depuis les années 1980 (apparition d’Internet, multiplica-
tion des chaines de radio et de télévision, disparition de titres de presse écrite...),
inscrire dans le Préambule de la Constitution, ainsi que le suggérait la lettre de
mission adressée au comité, un principe de pluralisme des médias ?

A cette question, la loi constitutionnelle n° 2008-723 de modernisation des
institutions de la V¢ République a apporté une réponse en modifiant, certes
pas le Préambule, mais deux articles de la Constitution. L article 4 comporte
un nouvel alinéa selon lequel : «La loi garantit les expressions pluralistes des
opinions et la participation équitable des partis et groupements politiques a la
vie démocratique de la nation» ; surtout, ’article 34 prévoit désormais, en son
alinéa 1%, que «/a loi fixe les régles concernant |...] la liberté, le pluralisme et
I'indépendance des médias [...]».

Si le premier texte, en dépit d’une référence générale aux « expressions plura-
listes des opinions», intéresse davantage le fonctionnement de la vie politique
des lors qu’il s’est agi de conférer un statut aux partis minoritaires et d’opposi-
tion, le second texte concerne plus spécialement la question soumise au comité.

Sur ce point, en premicre lecture, I’Assemblée nationale avait rejeté plusieurs
amendements tendant & voir inscrire dans la Constitution une disposition sur
le pluralisme et I’indépendance des médias, le gouvernement ayant notamment
fait valoir, par la voix de la garde des Sceaux, que le comité de réflexion sur le
Préambule de la Constitution était saisi de la question.

Mais le Sénat en a décidé autrement, adoptant un amendement présenté par
MM. Frimat et Assouline puis rectifié par M. Charasse (le texte est remonté du
dix-huitieme alinéa de I’article 34 au 1° alinéa) et ayant regu préalablement un
avis favorable de la commission des lois.

En deuxiéme lecture, aprés un avis favorable de sa commission des lois qui a
estimé que I’importance de la matiére et le relief particulier et grandissant qu’elle
avait acquis depuis plusieurs décennies dans 1’animation de notre vie démo-
cratique le justifiaient, I’ Assemblée nationale a décidé de maintenir le texte du
Sénat, lequel correspond a celui qui a été voté le 21 juillet 2008 par le Congrés .

(1) Le comité présidé par M. Edouard Balladur avait suggéré d’instituer au niveau de la Constitution
un Conseil du pluralisme reprenant notamment les attributions du CSA et de la commission des
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Au regard de I’ensemble de ces éléments, le comité a estimé, conformément a
la doctrine qu’il s’est forgée, qu’il ne pouvait que s’abstenir de se prononcer
sur la question du pluralisme des courants d’expression et des médias. Méme
si le constituant de 2008 s’est borné a intervenir par le biais d’une disposition
énongant une simple régle de compétence en réservant a la loi le soin de fixer
les régles concernant la liberté, le pluralisme et I’indépendance des médias!,
il a clairement entendu, ce faisant, rappeler des objectifs de fond. Le comité a
donc pris acte de ce que la question qui lui avait été soumise venait d’étre
tranchée par le constituant et qu’il n’y avait par conséquent plus lieu pour lui
d’y statuer.

E. Le respect de la vie privée et la
protection des données personnelles

1. La problématique

«La vie privée est cette sphére de chaque existence dans laquelle nul ne peut
s immiscer sans y étre convié. La liberté de la vie privée est la reconnaissance,
au profit de chacun, d’une zone d’activité qui lui est propre et qu’il est maitre
d’interdire a autrui.» Ainsi M. Rivero définit-il la vie privée?, notion directe-
ment issue de la philosophie des Lumiéres et devenue une valeur caractéristique
de notre monde occidental.

Les enjeux placés par les sociétés démocratiques derriere I’étendard du respect
de la vie privée se sont, a la vérité, déplacés au cours du temps. Il s’est agi
d’abord, pour I’essentiel, de protéger I’individu contre les intrusions de la sphére
publique; ainsi que 1’avait montré Benjamin Constant, la liberté des Anciens,
consistant en une pleine participation a la vie de la cité, a laissé place chez les
Modernes, avec la montée de I’individualisme démocratique, a une volonté de
protection contre les ingérences de la puissance publique dans des choix désor-
mais considérés comme relevant du seul libre arbitre de chacun. Plus tard seule-
ment sont apparues les menaces susceptibles de provenir d’acteurs privés (presse
a scandale, employeurs, assureurs...), les pouvoirs publics pouvant méme alors,
par un renversement historique, étre appelés a protéger eux-mémes la vie privée.

sondages et chargé de concourir au respect de la liberté d’expression et du pluralisme des courants
de pensée et d’opinion dans le domaine de I’information et de la communication audiovisuelles
(proposition n° 77). Mais cette proposition n’a pas été reprise dans le projet de loi constitutionnelle
déposé a I’Assemblée nationale, ni sous forme d’amendement parlementaire.

(1) Enréalité, a I’origine, la volonté des auteurs de I’amendement était claire : « 1/ s ’agit d’inscrire
dans la Constitution que la loi garantit explicitement le principe de liberté, du pluralisme et de
l’indépendance des médias» (nous soulignons).

(2) Jean Rivero, Libertés publiques, Montchrestien, 1989, p. 74.
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L’aspiration qui fonde cette exigence — la protection d’une sphére intime — est
pourtant la méme dans les deux cas. L’avatar le plus contemporain du droit au
respect de la vie privée, a savoir la protection des données a caractére personnel
contre le risque d’une exploitation informatique incontrélée, par le biais notam-
ment d’Internet, emprunte d’ailleurs autant a la volonté de prémunir la personne
contre d’éventuels abus de I’Etat qu’au souci de limiter I’intrusion d’acteurs pri-
vés de tous ordres.

Force est de constater qu’a ’heure actuelle le droit au respect de la vie pri-
vée et a la protection des données personnelles ne figure expressément, du
moins sous cette forme, ni dans le texte de la Constitution proprement dite,
ni dans aucun des éléments dont se compose son Préambule.

Faut-il proposer au constituant de corriger ce qui apparait, a la lumiére des
enjeux actuels et de leur sensibilité dans le débat public, comme une lacune, ou
plus précisément comme un anachronisme ?

L’exemple de nombreux pays européens, qui ont consacré dans leur loi fonda-
mentale le droit au respect de la vie privée voire a la protection des données per-
sonnelles — c’est le cas notamment de I’ Allemagne, de 1’ Autriche, de I’Espagne,
de la Gréece, de la Hongrie, des Pays-Bas, du Portugal et de la Suéde — pourrait
le donner a penser.

Le président de la Commission nationale informatique et libertés, M. Alex
Tiirk, auditionné par le comité, a plaidé vigoureusement en ce sens, considé-
rant ’ampleur des menaces liées aux nouvelles technologies d’information et
de communication dont nos sociétés deviennent de plus en plus dépendantes :
les données a caractére personnel sont générées, collectées et analysées dans
des proportions sans cesse croissantes et sans que 1’on entrevoie 1’existence ou
méme la possibilité de la moindre limite technique. Par ailleurs, un tragage pré-
cis des individus — dans ’espace (par le biais du téléphone, de la carte a puce,
de la vidéosurveillance, de la géolocalisation, de la biométrie, des nanotech-
nologies...), mais aussi dans le temps (par exemple, au moyen des moteurs de
recherche ou des réseaux sociaux sur Internet) — est rendu extraordinairement
facile.

Au-dela de cette justification propre, sur le terrain des libertés, le sénateur Tiirk a
par ailleurs estimé que la reconnaissance constitutionnelle expresse du principe
de protection des données personnelles permettrait de conforter la position de
la France dans les négociations internationales sur ce sujet. Le professeur Jean-
Pierre Changeux, président d’honneur du Comité consultatif national d’éthique
pour les sciences de la vie et de la santé, a pris une position comparable devant
le comité.

Sans méconnaitre la portée de ces observations, et pleinement conscient de I’im-
portance comme de la gravité des problémes engendrés par ces questions, dont
les débats récents autour de la création du fichier « Edvige » ont encore montré
la sensibilité, le comité a finalement estimé ne pas devoir formuler une telle
recommandation. Deux séries de considérations 1’ont déterminé en ce sens,
I’une et I’autre dérivées de sa réflexion méthodologique générale.
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2. Constitutionnalisation et effet utile

Le comité a, en premier lieu, observé que le droit au respect de la vie privée
comme celui a la protection des données a caractére personnel — qui en constitue
I’une des déclinaisons contemporaines les plus importantes — sont déja consa-
crés non par le texte méme de la Constitution ou de son Préambule, mais
par deux sources de droit qui, dans la hiérarchie des normes, s’imposent au
législateur : la jurisprudence du Conseil constitutionnel d’une part, les enga-
gements internationaux auxquels la France est partie d’autre part. Le comité
a estimé que la doctrine de I’effet utile qu’il s’est donnée en principe — et selon
laquelle I’inscription d’un principe dans le Préambule ne doit étre recommandée
que pour autant qu’elle constitue une véritable innovation ou apporte une garantie
des droits sensiblement supérieure — pouvait recevoir application.

a) La jurisprudence constitutionnelle

Le Conseil constitutionnel, d’abord, a clairement jugé, dans une décision du
23 juillet 1999' confirmée a de nombreuses reprises depuis lors?, que la
«liberté», proclamée comme «droit naturel et imprescriptible de I’homme» a
I’article 2 de la Déclaration de 1789, «implique le respect de la vie privée». Ce
principe est donc d’ores et déja élevé au rang des droits et libertés constitu-
tionnellement garantis.

C’est ainsi, par exemple, que le Conseil constitutionnel n’admet I’échange et le
partage de données personnelles entre organismes publics sans le consentement
des intéressés qu’a la double condition que ce soit dans un but d’intérét général,
en particulier lié a des exigences constitutionnelles (protection de la santé, lutte
contre la fraude fiscale, sauvegarde de I’ordre public, équilibre financier de la
Sécurité sociale...) et que le dispositif prévu soit assorti de limitations et pré-
cautions propres a concilier la poursuite de ce but et le droit au respect de la vie
privée des personnes concernées>.

Le Conseil constitutionnel a encore censuré une disposition visant & permettre
aux personnes morales victimes d’infractions ou agissant pour le compte
desdites victimes de mettre en place des traitements de données a caractere
personnel relatives a des infractions ou condamnations pour les besoins de la

(1) Décision n° 99-416 du 23 juillet 1999, Loi portant création d’une couverture maladie univer-
selle, JO du 28 juillet 1999, p. 11250.

(2) V. décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, JO du 13 mars
2003, p. 4789 ; décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité, JO du 10 mars 2004, p. 4637 ; ou encore décision n® 2005-532 du
19 janvier 2006, Loi relative a la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives
a la sécurité et aux contréles frontaliers, JO du 24 janvier 2006, p. 1138.

(3) V. notamment les décisions n° 93-325 DC du 13 aott 1993 (cons. 121), JO du 18 aolt 1993,
p. 11722; n° 98-405 DC du 29 décembre 1998 (cons. 60), JO du 31 décembre 1998, p. 20138
n° 99-416 DC du 23 juillet 1999 (cons. 46 et 47), JO du 28 juillet 1999, p. 11250; n° 2003-484 DC
du 20 novembre 2003 (cons. 20 a 23), JO du 27 novembre 2003, p. 20154 ; n° 2004-504 DC du
12 aotit 2004 (cons. 5, 7 et 8), JO du 17 aolt 2004, p. 14657 ; n° 2005-532 DC du 19 janvier 2006
(cons. 10 et 18 a 21), JO du 24 janvier 2006, p. 1138, et, dernierement, n° 2007-553 DC du 3 mars
2007, JO du 7 mars 2007, p. 4356.
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prévention et de la lutte contre la fraude. Il a notamment prononcé cette censure
au motif que la loi laissait sans réponses plusieurs questions essentielles : celle
de savoir dans quelle mesure les données traitées pourraient étre partagées ou
cédées et celle de savoir si pourraient y figurer des personnes sur lesquelles
pese la simple crainte qu’elles soient capables de commettre une infraction. En
outre, la loi était silencieuse sur les limites susceptibles d’étre assignées a la
conservation des mentions relatives aux condamnations !.

On doit observer en outre que le Conseil constitutionnel donne aujourd’hui a
la protection de la vie privée une acception tres large, qu’il lui confere le plein
caractére d’un principe constitutionnel autonome et, enfin, qu’il en confie la
protection tant au juge judiciaire qu’au juge administratif. Des hésitations et
quelques incertitudes ont pu se faire jour par le passé au sujet de tel ou tel de ces
¢léments 2. Mais elles sont aujourd’hui levées. En particulier, depuis sa décision
99-416 DC du 23 juillet 1999 (CMU)3, le Conseil fait expressément dériver la
protection de la vie privée de la liberté proclamée a 1’article 2 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen. La vie privée n’est donc pas seulement une
composante de la « liberté individuelle » placée par I’article 66 de la Constitution
sous la garde du seul juge judiciaire. Son champ d’application comme sa garan-
tie doivent donc étre désormais considérés comme des plus généraux. On ne voit
notamment pas qu’une composante singuliere de cette liberté — sur le terrain de
la sexualité ou du « /ibre développement de la personnalité », notamment — pour-
rait ne pas bénéficier a priori de la protection actuelle de la Constitution.

Il est dés lors manifeste que I’intégration formelle du droit au respect de la vie
privée et de I’exigence de protection des données a caractére personnel dans le
Préambule de la Constitution n’aboutirait qu’a codifier 1’état actuel de la juris-
prudence — ce que, de maniere générale, le comité ne juge ni utile ni souhaitable.

b) Les traités internationaux

Les principes de respect de la vie privée et de protection des données person-
nelles sont, en outre, affirmés et protégés par plusieurs traités internationaux :

— la Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948
énonce, en son article 12, que «nul ne sera l’objet d’immixtions arbitraires dans
sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes a son
honneur et a sa réputation» et que « toute personne a droit a la protection de la
loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes» |

— dans des termes trés voisins, le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques du 16 novembre 1966, entré en vigueur le 23 mars 1976 et ratifié
le 4 novembre 1980 par la France, dispose, en son article 17.1, que « nul ne sera
l"objet d’immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son

(1) Décision n° 2004-499 DC du 29 juillet 2004, Loi relative a la protection des personnes phy-
siques a l’égard des traitements de données a caractére personnel et modifiant la loi n° 78-17 du
6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés, JO du 7 aout 2004, p. 14087.

(2) Cf. a ce propos Louis Favoreu et Loic Philip, op. cit., p. 325.
(3) Préc. note 3, p. 71.
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domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes illégales a son honneur et a sa
réputationy;

— D’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, ratifiée le 3 mai
1974 par la France, mérite d’étre reproduit des lors qu’il est souvent cité dans
les décisions juridictionnelles frangaises : « 1. Toute personne a droit au respect
de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. 2. Il ne
peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans [’exercice de ce droit que
pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une
mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité natio-
nale, a la sureté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de
[ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou
de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui.» La Cour euro-
péenne des droits de I’homme a rendu, sur ce fondement, un nombre important
d’arréts, donnant par une jurisprudence rigoureuse son plein effet au principe
ainsi affirmé. Recherchant un savant équilibre entre les conceptions latines et
anglo-saxonnes, elle consideére que la protection de I’article 8 «assure a l'in-
dividu un domaine dans lequel il peut poursuivre librement le développement
et I’accomplissement de sa personnalité'». Le droit au respect de la vie privée
est congu comme un faisceau de droits multiples dont la portée n’est jamais
identique et varie en fonction du temps, du lieu et de la personne concernée. Il
concerne de trés nombreux aspects de la personnalité : droit a I’'image, ¢tat des
personnes (actes de 1’état civil, mariage, nom et prénom, sexe «apparent» — on
trouve ici la question du transsexualisme), vie affective et sexuelle, domicile et
ce qui s’y rattache (adresse, numéro de téléphone), fortune et patrimoine, rela-
tions privées, relations de travail, religion, santé... C’est par exemple a la suite
de la condamnation du régime d’écoutes téléphoniques par un arrét Kruslin ¢/
France du 24 avril 1990 que le Parlement est intervenu par la loi du 10 juillet
1991 pour mieux garantir le secret des correspondances émises par la voie des
télécommunications?;

— la Charte européenne des droits fondamentaux du 7 décembre 2000 — a
laquelle le Traité de Lisbonne, dont la loi n° 2008-125 du 13 février 2008 a
autorisé la ratification et qui devrait entrer prochainement en vigueur, confére
valeur juridique contraignante — proclame en son article 7 que «foute personne
a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de ses com-
munications ». S’agissant plus spécifiquement de la protection des données per-
sonnelles, son article 8 stipule que : « 1. Toute personne a droit a la protection
des données a caractere personnel la concernant. 2. Ces données doivent étre
traitées loyalement, a des fins déterminées et sur la base du consentement de la
personne concernée ou en vertu d’'un autre fondement légitime prévu par la loi.
Toute personne a le droit d’accéder aux données collectées la concernant et
d’en obtenir la rectification. 3. Le respect de ces régles est soumis au contréle
d’une autorité indépendante»

— une Convention pour la protection des personnes a I’égard du traitement
automatisé des données a caractére personnel du 28 janvier 1981 (convention

(1) ComM. EDH, Rapp. 12 juillet 1977, req. n® 6959/75, Bruggemann et Scheuten ¢/ RFA.
(2) Req. n° 11801/85.
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dite « 108 »), entrée en vigueur le 1" octobre 1985 et ratifiée le 24 mars 1983
par la France, a spécifiquement pour but, selon les termes de son article 1%, «de
garantir, sur le territoire de chaque partie, a toute personne physique [...] le
respect [...] de son droit a la vie privée a I’égard du traitement automatisé des
données a caractere personnel la concernant (“protection des données”)». Le
juge national en fait trés régulierement application dans le cadre du controle
de conventionnalité !, notamment pour apprécier le respect des stipulations de
I’article 5 selon lequel peuvent seules figurer dans un traitement automatisé d’in-
formations nominatives des données pertinentes, ¢’est-a-dire en adéquation avec
la finalité du traitement et proportionnées a cette finalité?,

c) Bilan

Au total, il est donc apparu au comité que la réaffirmation expresse, dans le
Préambule de la Constitution, du droit au respect de la vie privée et a la pro-
tection des données personnelles serait dépourvue de toute portée pratique,
faute d’ajouter une composante significative aux contraintes juridiques
auxquelles est d’ores et déja soumis le législateur par le double effet de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel et des traités internationaux.

Une telle démarche serait par conséquent inutile, et donc inopportune au regard
de I’exigence de crédibilité de 1’acte constituant.

3. Constitutionnalisation et adaptabilité

Encore, objectera-t-on, pourrait-on imaginer d’aller au-dela de la simple réaf-
firmation des principes généraux et de fixer au niveau constitutionnel des exi-
gences plus précises.

Mais le comité a ici trouvé particuliérement judicieux de s’en tenir a une autre
composante de sa doctrine : les contraintes propres au processus de révision de
la Constitution et de son Préambule peuvent se vérifier inadaptées a certains
domaines ou a certaines matieres, particuliérement sensibles a une exigence
d’adaptabilité de la régle de droit. Aussi bien, a supposer méme que puissent
étre résolues les difficultés de formulation que susciterait le projet de préciser
tel ou tel aspect du droit a la vie privée ou du droit a la protection des données

(1) V. par ex. CE, 18 novembre 1992, n° 115367, 115397, 115881, 115884 et 115886, Lebon, a
propos de la création d’un systéme informatisé de gestion des décisions ordonnant la reconduite a
la frontiere des étrangers ; CE, 29 décembre 1997, n° 140325, Lebon, jugeant compatibles avec les
stipulations de cette convention les dispositions de I’article 39 de la loi du 6 janvier 1978 dans sa
rédaction alors applicable limitant I’acces aux traitements intéressant la streté de I’Etat, la défense
et la séeurité publique a un droit d’accés indirect exercé par un membre de la CNIL; ou enfin CE,
9 février 2005, n° 265869, Lebon, notamment pour apprécier le respect des stipulations de ’article
5 selon lequel peuvent seules figurer dans un traitement automatisé d’informations nominatives
des données pertinentes, c¢’est-a-dire en adéquation avec la finalité du traitement et proportionnées
a cette finalité.

(2) V. par ex. CE, Section, 30 octobre 2001, n° 204909, Lebon, a propos de la licéité de la prise
en compte de la nationalité d’un demandeur de prét dans un traitement automatisé d’informations
nominatives destiné a aider a la prise des décisions d’octroi ou de refus de préts par un établisse-
ment financier; CE, 26 juillet 2006, n° 285714, Lebon.
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personnelles, il n’est pas du tout certain qu’un bénéfice indiscutable serait asso-
cié a son inscription dans la Constitution. La loi apparait bien mieux adaptée
pour suivre, avec une réactivité suffisante, 1’évolution des techniques.

Dans cette exigence d’adaptabilité réside donc la seconde raison qui a conduit
le comité a préconiser de ne pas en dire davantage au niveau constitutionnel : le
bon niveau d’intervention est celui du législateur ordinaire et non pas du
législateur constituant. Dans cette matiére tout spécialement, des régles trop
rigides pourraient se révéler rapidement obsolétes ou, pis, hypothéquer I’ave-
nir. Quelle que soit son expression, le principe retenu au niveau constitutionnel
serait soit inefficace soit lui-méme porteur de dangers.

Un simple apergu de quelques exemples révélateurs de la richesse et de la com-
plexité de I’arsenal 1égislatif existant et de son interprétation par le juge admi-
nistratif ou judiciaire montre en outre, par lui-méme, la difficulté qu’il y aurait a
transposer tel ou tel de ses éléments au niveau constitutionnel :

— Laloi du 17 juillet 1970 a inséré dans le Code civil un article 9 qui énonce,
en son alinéa 1%, que « chacun a droit au respect de sa vie privée». La Cour de
cassation a développé une jurisprudence abondante pour rechercher un juste et
nécessaire €quilibre entre ce principe et celui, d’égale valeur dans une société
démocratique, du droit a la liberté d’information !, qui est une variété du droit a
la liberté d’expression. Ainsi a-t-il été jugé :

= que « foute personne, quel que soit son rang, sa naissance, sa fortune, ses fonc-
tions présentes ou a venir, a droit au respect de sa vie privée?», ’atteinte a la vie
privée étant par ailleurs « indépendante du mode compassionnel, bienveillant ou
désobligeant sur lequel elle est opérée? »,

* que «le salarié a droit, méme au temps et au lieu de travail, au respect de [’in-
timité de sa vie privée, laquelle implique le secret des correspondances*» (au
sujet de messages personnels émis ou recus par le salari¢ sur I’ordinateur mis a
sa disposition par son employeur),

= que le droit au respect de la vie privée permet a toute personne de s’oppo-
ser a la diffusion, sans son autorisation expresse, de son image, attribut de sa
personnalité,

= que «la publication de photographies doit respecter la finalité visée dans I’ au-
torisation donnée par ['intéressé> »,

= qu’en revanche « /e respect dii a la vie privée de chacun n’est pas atteint par
la publication de renseignements d’ordre purement patrimonial, ne comportant
aucune allusion a la vie et a la personnalité de 1'intéressé®»,

(1) Civ, 1%, 12 juillet 2005, Bull. civ. I, n° 330.

(2) Civ, 17,23 octobre 1990, Bull. civ. I, n° 222; 27 février 2007, Bull. civ. I, n°® 85.
(3) Civ, 1r¢, 23 février 2003, Bull. civ. I, n° 98.

(4) Soc, 2 octobre 2001, Bull. civ. V, n° 291 ; 12 octobre 2004, Bull. civ. V, n°® 245.
(5) Civ, 1%, 30 mai 2000, Bull. civ. I, n° 167.

(6) Civ, 1, 20 novembre 1990, Bull. civ. I, n° 257.
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= qu’«il n’y a pas atteinte a la vie privée lorsque les prétendues révélations ne
portent que sur des faits publics ou ne présentent qu 'un caractére anodin'» ou
«lorsque la publication incriminée ne fait que répondre au besoin d’information
du public relativement a un fait divers?»,

= ou enfin que «/a liberté de I'information autorise la publication d’images de
personnes impliquées dans un événement, sous la seule réserve du respect de la
dignité de la personne humaine? ».

— Sur un aspect plus ponctuel, le Code civil dispose encore, en son article 259-
2, qu’en matiere de divorce «les constats dressés a la demande d'un époux sont
écartés des débats s’il y a eu violation de domicile ou atteinte illicite a l'intimité
de la vie privéey

— laloin® 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’'informatique, aux fichiers et a la
liberté, trés novatrice a son époque, a fortement inspiré une directive européenne
n° 95-46 CE du 24 octobre 1995 qui, compte tenu en outre des développements
de I’informatique et de I’Internet, a ensuite obligé a une évolution Iégislative,
qui fut réalisée par la loi n° 2004-801 du 6 aolt 2004. Cette 1égislation garantit a
toute personne, en lui octroyant un droit d’information, un droit d’acces (direct
ou, dans certains cas limitativement énumérés, indirect), un droit d’opposition
et un droit de rectification, la protection de sa vie privée face aux traitements
automatisés de données a caractére personnel et aux traitements non automati-
sés de données a caractére personnel contenues ou appelées a figurer dans des
fichiers, les données personnelles (terme qui a remplacé celui d’«informations
nominatives ») étant définies comme « foute information relative a une personne
physique zdentlﬁee ou qui peut étre zdentlﬁee directement ou indirectement, par
référence a un numéro d’identification ou a un ou plusieurs éléments qui lui sont
propres» (art. 2). Comme on le sait, la loi institue dans cette matiére une autorité
administrative indépendante, la CNIL, qui, outre une compétence pour, selon les
cas, recevoir les déclarations, émettre un avis ou délivrer une autorisation pré-
alable pour la constitution de fichiers, a notamment une mission d’information
du public (qu’elle remplit en particulier en publiant son rapport annuel), un role
consultatif aupres des gestionnaires de traitements informatiques, une fonction
de recueil des réclamations ou des plaintes, ainsi que des pouvoirs d’investi-
gation et de sanction. La CNIL exerce ses attributions sous le contréle du juge
administratif, qui a par exemple confirmé que la diffusion, par Internet, a des
propriétaires immobiliers n’ayant pas la qualité de professionnels de I’immo-
bilier, de fichiers automatisés contenant des informations relatives aux impayés
locatifs n’était pas licite eu égard aux risques de discrimination et d’atteinte a
la vie privée qu’une telle diffusion comportait pour les personnes concernées*;

— Le Code pénal, en son article 226-1 dans sa rédaction issue d’une ordonnance
du 19 septembre 2000, réprime «le fait, au moyen d’un procédé quelconque,
de porter volontairement atteinte a l’intimité de la vie privée d’autrui : 1° En
captant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de leur auteur, des

(1) Civ, 1'¢, 3 avril 2002, Bull. civ. I, n° 110.

(2) Civ, 1%, 20 novembre 2003, Bull. civ. I, n° 354.
(3) Civ, 1%, 20 février 2001, Bull. civ. I, n® 42.

(4) 28 juill. 2004, n° 262851, Lebon.
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paroles prononcées a titre privé ou confidentiel; 2° En fixant, enregistrant ou
transmettant, sans le consentement de celle-ci, ['image d’une personne se trou-
vant dans un lieu privé». Son article 226-22, réprime d’une peine délictuelle « /e
fait, par toute personne qui a recueilli, a I’occasion de leur enregistrement, de
leur classement, de leur transmission ou d’une autre forme de traitement, des
données a caractere personnel dont la divulgation aurait pour effet de porter
atteinte a la considération de l’intéressé ou a l’intimité de sa vie privée, de por-
ter, sans autorisation de l'intéressé, ces données a la connaissance d’un tiers
qui n’a pas qualité pour les recevoiry, que ce soit volontairement ou par impru-
dence ou négligence; en son article R. 625-11, il punit d’une peine contraven-
tionnelle « /e fait, pour le responsable d’un traitement automatisé de données
a caractere personnel», soit de ne pas répondre aux demandes émanant d’une
personne physique justifiant de son identité et ayant pour objet des informa-
tions la concernant, soit de refuser de délivrer a celle-ci une copie des données a
caractére personnel ayant trait a sa personne.

Le comité est ainsi parvenu a la conclusion que, considérant I’environnement
constitutionnel et international préexistant, la voie législative et jurispru-
dentielle demeure la plus efficiente pour assurer le réglage fin de la protec-
tion de la vie privée et des données personnelles. La protection des principes
étant assurée ici et la dans les termes les plus généraux, mieux vaut confier au
1égislateur la tiche d’épouser 1’évolution des sciences et des techniques et d’as-
surer, sous le controle du juge, la conciliation nécessaire des intéréts et des droits
en présence. Les conditions — plus aisées — et le rythme — plus rapide — de I’ac-
tion législative lui conférent une bien meilleure pertinence.

F. La bioéthique

Depuis une trentaine d’années, les progres scientifiques dans le domaine des
sciences de la vie et de la santé se sont accélérés et engendrent des questions
d’ordre éthique qui mobilisent I’attention des citoyens et dont les médias se font
largement 1’écho : les recherches sur I’embryon, le clonage thérapeutique ou
reproductif, la brevetabilit¢ du génome humain en constituent des manifesta-
tions spectaculaires ; I’eugénisme, les offres de «meres porteuses» sur 1’Inter-
net, les trafics d’organes en représentent des dérives inquiétantes.

Héritiere de la pensée chrétienne passée au filtre de la philosophie des Lumiéres
et définie comme la science qui ¢tudie les problémes moraux soulevés par la
recherche biologique, médicale ou génétique, la bioéthique, c’est-a-dire la
morale appliquée a la recherche, renferme un précepte fort : prenons le temps de
la réflexion pour tenter de déterminer exactement et précisément ou nous allons
et ce que nous voulons ou ce que nous ne voulons pas.

A priori, il pourrait sembler assez singulier de vouloir traiter de 1’éthique de la
recherche médicale dans la Constitution.
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Mais en réalité¢ le décalage n’est qu’apparent : la Constitution, ce sont les
libertés essentielles; or, dés lors qu’elle touche a la vie et a la mort de 1’étre
humain, a sa santé, a la qualité de son existence ou encore au choix de sa des-
cendance, la bioéthique ne se situe-t-elle pas au coeur méme de nos libertés les
plus fondamentales ?

C’est en ce sens qu’il faut interpréter la lettre de mission du Président de la
République qui se demande s’il n’y aurait pas la place, dans notre Constitution,
pour des principes directeurs qui serviraient de guides a notre approche des pro-
blémes liés a la bioéthique !

Ici encore, un constat d’évidence s’impose : il existe en la matiére un immense
corpus juridique accumulé essentiellement au cours des dix derniéres années (1).
Cet arsenal, de nature l1égislative et jurisprudentielle, apparait constituer la voie
la plus efficiente dans un domaine en constante évolution (2).

1. La richesse du corpus
législatif et jurisprudentiel?

On reléve d’abord de nombreux textes de droit international :

— la Déclaration universelle des droits de ’homme du 10 décembre 1948 :
articles 1, 3, Set 12,

— la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de I’homme, adop-
tée le 11 novembre 1997 par la Conférence générale de 'UNESCO et faite sienne
le 9 décembre 1998 par I’ Assemblée générale des Nations unies : articles 1°"a 4 sur
la dignité humaine et le génome humain, articles 5 a 9 sur les droits des personnes
concernées, articles 10 a 12 sur les recherches concernant le génome humain,

— la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme, adoptée
le 19 octobre 2005 par la Conférence générale de 'UNESCO : articles 3 a 10,
— la Convention européenne des droits de I’homme du 4 novembre 1950 :
articles 2, 3 et 8,

— la Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000 : articles 1 a 4 du cha-
pitre 1 sur la dignité et article 35 du chapitre 1v sur la solidarité,

— la Convention pour la protection des droits de ’homme et de la dignité¢ de
I’étre humain a 1’égard des applications de la biologie et de la médecine : articles
1 a4 du chapitre 1 (dispositions générales), 5 du chapitre i1 (consentement), 10 du
chapitre 11 (vie privée et droit a I’information), 11 a 14 du chapitre 1v (génome
humain), 15, 16 et 18 du chapitre v (recherche scientifique), 19 du chapitre vi
(prélevement d’organes et de tissus sur des donneurs vivants a des fins de trans-
plantation) et 21 et 22 du chapitre v (interdiction du profit et utilisation d’une
partie du corps humain) de la Convention sur les droits de ’homme et la bio-
médecine (convention dite d’Oviedo du 4 avril 1997, entrée en vigueur le 1°
décembre 1999 et non ratifice par la France),

(1) Un colloque organisé au Sénat le 3 avril 2008 portait d’ailleurs sur La Constitution face aux
défis de la bioéthique ; voir notamment 1’intervention du professeur Bertrand Mathieu.

(2) Ce corpus a été rassemblé grace au précieux concours du Service de documentation et d’études
de la Cour de cassation.
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— le Protocole additionnel a la Convention pour la protection des droits de
I’homme et de la dignité de 1’étre humain a 1’égard des applications de la biologie
et de la médecine, portant interdiction du clonage d’étres humains (Protocole du
12 janvier 1998, entré en vigueur le 1¢ mars 2001 et non ratifié par la France) :
articles 1°" et 2.

Doivent étre également cités :

— une Déclaration internationale sur les données génétiques humaines, adoptée
le 16 octobre 2003 par la Conférence générale de ’'UNESCO,

— un Protocole additionnel a la Convention sur les droits de I’homme et la bio-
médecine relatif a la transplantation d’organes et de tissus d’origine humaine,
Protocole du 24 janvier 2002, entré en vigueur le 1° mai 2006 et non signé par
la France,

— un Protocole additionnel a la Convention sur les droits de I’homme et la bio-
médecine relatif a la recherche biomédicale, Protocole du 25 janvier 2005, entré
en vigueur le 1°" septembre 2007 et non signé par la France,

— un projet de Protocole additionnel a la Convention sur les droits de I’homme
et la biomédecine relatif aux tests génétiques a des fins médicales,

— dix recommandations du Conseil de I’Europe dans les domaines suivants :
trafic d’organes en Europe, protection du génome humain, biotechnologies, bio-
technologie et propriété intellectuelle, protection des droits de I’homme et de la
dignité des malades incurables et des mourants, xénotransplantation, protection
et brevetabilité des produits d’origine humaine, élaboration d’une Convention de
bioéthique, utilisation des embryons et feetus humains dans la recherche scien-
tifique ou a des fins diagnostiques, thérapeutiques, scientifiques, industrielles et
commerciales,

— des directives du Parlement européen et du Conseil de I’Union européenne.

Ces textes ont été relayés par une abondante jurisprudence européenne :

— laCour européenne des droits de ’homme a ainsi rendu des arréts qui touchent
plusieurs domaines : interruption volontaire de grossesse!, statut de I’embryon
et du feetus?, prélévements post mortem?, euthanasie*, examens et traitements
médicaux >, conséquences d’une erreur médicale®;

(1) 29 octobre 1992, Open Door et Dublin Well Wooman ¢/ Irlande, req. n® 14 234/88 et 14235/88 ;
5 septembre 2002, Boso ¢/ Italie, req. n° 50490/02.

(2) Grande Chambre, 8 juillet 2004, Vo ¢/ France, req. n°® 53924/00; 6 janvier 2005, Adelaide et a.
¢/ France, req. n° 78/02 ; Grande Chambre, 10 avril 2007, Evans ¢/ Royaume-Uni, req. n° 6339/05.

(3) 13 juillet 2006, Jéiggi ¢/ Suisse, req n° 58757/00.

(4) 29 avril 2002, Pretty ¢/ Royaume-Uni, req. n° 2346/02.

(5) 9 mars 2004, Glass ¢/ Royaume-Uni, req. n° 61827/00; 27 mars 2003, Y.F. ¢/ Turquie, req.
n° 24209/94; Grande Chambre, 4 décembre 2007, Dickson ¢/ Royaume-Uni, req. n® 44362/04
(infirmant un arrét rendu le 18 avril 2006 par une chambre); 6 février 2001, Bensaid ¢/ Royaume-
Uni, req. n° 44599/98 ; 16 juin 2005, Storck ¢/ Allemagne, req. n° 61603/00; 11 juillet 2006, Riviére
¢/ France, req. n° 33834/03.

(6) Grande Chambre, 17 janvier 2002, Calvelli et Ciglio ¢/ Italie, req. n°® 32967/96; Grande
Chambre, 6 octobre 2005, Draon ¢/ France, req. n° 1513/03 et Maurice ¢/ France, req. n° 11810/03;
20 mars 2007, Tysiac ¢/ Pologne, req. n° 5410/03.
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— la Cour de justice des Communautés européennes, quant a elle, a rendu des
décisions dans le domaine de la brevetabilité des éléments du corps humain !

Ensuite, on reléve des textes de droit interne :

— le Préambule de la Constitution de 1946, en ses articles 10 : «La nation
assure a l'individu et a la famille les conditions nécessaires a leur développe-
menty» et 11 : «[La nation] garantit a tous, notamment a [’enfant, a la mére |[...]
la protection de la santé»

— le code civil, qui comporte des dispositions essentielles :

= en ses articles 16 a 16-9, sur le respect du corps humain,

= en ses articles 16-10 a 16-13, sur I’examen des caractéristiques génétiques
d’une personne et I’identification d’une personne par son empreinte génétique,
= en ses articles 311-19 et 311-20, sur I’assistance médicale a la procréation ;

— le code de la santé publique :

= en ses articles L. 1110-1 et suivants, sur les droits des personnes malades et des
usagers du systéme de santé,

= en ses articles L. 1121-2 et suivants, sur les recherches biomédicales,

= en ses articles L. 1211-2 et suivants, sur le don et 1’utilisation des éléments et
produits du corps humain,

= en ses articles L. 2131-1 et suivants, sur les actions de prévention concernant
I’enfant,

= en son article L. 2213-1, sur I’interruption volontaire de grossesse,

= en ses articles L. 2141-1 et suivants, sur 1’assistance médicale a la procréation,
= en ses articles L. 2151-1 et suivants, sur la recherche concernant I’embryon et
les cellules embryonnaires ;

— le code de la propriété intellectuelle, en ses articles L. 611-17 et L. 611-18,
sur les inventions brevetables et le corps humain.

La jurisprudence nationale n’est pas en reste.

— Enmatiére d’interruption volontaire de grossesse, le Conseil constitutionnel
a jugé, d’abord, que la loi de 1975 ne portait pas atteinte aux principes consti-
tutionnels ou a valeur constitutionnelle?, ensuite, que la loi de 2001 n’avait pas
rompu 1’équilibre imposé par la Constitution entre la sauvegarde de la dignité de
la personne humaine contre toute forme de dégradation et la liberté de la femme
découlant de I’article 2 de la Déclaration de 17893.

Le Conseil d’Etat a estimé, pour sa part, que les lois de 1975 et de 1979 n’étaient
pas incompatibles avec les dispositions de la Convention européenne des droits
de ’homme*.

(1) 9 octobre 2001, affaire C-377/98 Pays-Bas contre Parlement européen et Conseil, Rec. 2001
(++ 16 juin 2005, affaire C-456/03, Commission des Communautés européennes ¢/ République ita-
lienne, Rec. 2005).

(2) Décision n° 74-54 du 15 janvier 1975, Loi relative a l’interruption volontaire de grossesse, JO
du 16 janvier 1975, p. 671.

(3) Décision n° 2001-446 du 27 juin 2001, Loi relative a I'interruption volontaire de grossesse et
a la contraception, JO du 7 juillet 2001, p. 10828.

(4) 21 décembre 1990, n° 105743, 105810, 105811 et 105812, Lebon.
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Et la Cour de cassation a décidé que la loi de 1975 n’était pas applicable dans le
cas du refus de I’implantation d’embryons dés lors qu’un tel acte avait seulement
pour effet, en cas de réussite de I’opération, de permettre une grossesse .

— En ce qui concerne /’embryon et le foetus, la Cour de cassation a jugé que le
principe de la légalité des délits et des peines s’opposait a ce que I’incrimination
réprimant 1’homicide involontaire d’autrui soit étendue au cas de I’enfant a naitre
dont le régime juridique reléve de textes particuliers?, mais qu’une telle incrimina-
tion devait étre retenue lorsqu’une femme enceinte de huit mois, griévement bles-
sée lors d’un accident de la circulation, avait donné naissance, le jour méme, a un
enfant qui était décédé, une heure apres, des suites des 1ésions vitales irréversibles
subies au moment du choc?.

Elle a jugé également qu’il résultait de I’article 79-1, alinéa 2, du Code civil que,
en cas de déces d’un enfant avant que sa naissance ait été déclarée a 1’état civil
et a défaut de production d’un certificat médical indiquant que celui-ci était né
vivant et viable, I’officier de I’état civil ne pouvait refuser 1’établissement d’un
acte d’enfant sans vie au motif que le seuil de viabilité défini par I’Organisation
mondiale de la santé n’était pas atteint*.

— Dans le domaine du respect et de l'intégrité du corps humain, le Conseil
constitutionnel a jugé que «la sauvegarde de la dignité de la personne humaine
contre toute forme d’asservissement et de dégradation est un principe a valeur
constitutionnelle », qu’il ne lui appartenait pas de remettre en cause, au regard
de I’état des connaissances et des techniques, les dispositions prises par le 1égis-
lateur qui avait estimé que le principe du respect de tout étre humain dés le
commencement de sa vie et le principe d’égalité n’étaient pas applicables aux
embryons et que, s’agissant de ces derniers, il n’existait aucune disposition ni
aucun principe a valeur constitutionnelle consacrant la protection du patrimoine
génétique de I’humanité?.

Le Conseil d’Etat a décidé que les principes déontologiques fondamentaux rela-
tifs au respect de la personne humaine, qui s’imposent au médecin dans ses
rapports avec son patient, ne cessent pas de s’appliquer avec la mort de celui-ci,
qu’en particulier ces principes font obstacle a ce que, en dehors des préleve-
ments d’organes opérés dans le cadre de la loi du 22 décembre 1976 et régis par
celle-ci, il soit procédé a une expérimentation sur un sujet apres sa mort, alors,
d’une part, que la mort n’avait pas été constatée dans des conditions analogues a
celles qui sont définies par les articles 20 a 22 du décret du 31 mars 1978, d’autre
part, que ladite expérimentation ne répondait pas a une nécessité scientifique

(1) Civ, 1%, 9 janvier 1996, Bull. civ. I, n° 21.

(2) Ass. plén., 29 juin 2001, Bull. civ. n° 8 (dans le méme sens : Crim, 30 juin 1999, Bull.
crim. n°® 174; 25 juin 2002, Bull. crim. n°® 144 ; 4 mai 2004, Bull. crim. n° 108).

(3) Crim, 2 décembre 2003, Bull. crim. n° 230.

(4) Civ, 17, 6 février 2008, Bull. civ. I, n° 41, 42 et 43 ; a la suite de ces arréts, trois textes relatifs a

’acte d’enfant sans vie ont été publiés au Journal officiel du 22 aott 2008 : un décret n° 2008-798,
un décret n° 2008-800 et un arrété du 20 aoht 2008.

(5) Décision n°® 94-343/344 du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi rela-
tive au don et a ['utilisation des éléments et produits du corps humain, a [’assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal, JO du 29 juillet 1994, p. 11024.
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reconnue, enfin, que I’intéressé n’avait pas donné son consentement de son
vivant ou que I’accord de ses proches, s’il en existait, n’avait pas été obtenu .

La Cour de cassation a jugé :

* qu’alors qu’une action en recherche de filiation naturelle est en cours a 1’étran-
ger, la mesure qui se borne a autoriser la communication d’éléments déja préle-
vés et indispensables a une expertise médico-1égale, ne constitue pas une mesure
d’identification d’une personne par son empreinte génétique soumise a ’article
16-11 du Code civil ?,

* que l’article 16-11 du Code civil, selon lequel, sauf accord expres de la per-

sonne manifesté de son vivant, aucune identification par empreinte génétique ne

peut étre réalisée apres sa mort, est immédiatement applicable aux situations en
3

cours?.

— S’agissant des droits des malades, le Conseil d’Etat a jugé qu’en faisant pré-
valoir de fagcon générale 1’obligation pour le médecin de sauver la vie sur celle
de respecter la volonté du malade une cour administrative d’appel avait commis
une erreur de droit, mais que, compte tenu de la situation extréme du patient, les
médecins qui avaient choisi, dans le seul but de tenter de le sauver, d’accomplir
un acte indispensable a sa survie et proportionné a son état n’avaient pas com-
mis de faute, quelle qu’ait été par ailleurs leur obligation de respecter sa volonté
fondée sur ses convictions religieuses*.

Il a également jugé, aprés avoir énoncé que le droit pour un patient majeur de
donner, lorsqu’il se trouve en état de I’exprimer, son consentement a un trai-
tement médical revét le caractére d’une liberté fondamentale, que des méde-
cins ne portent pas a cette liberté une atteinte grave et manifestement illégale
lorsque, apres avoir tout mis en ceuvre pour convaincre un patient d’accepter
les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter de le sauver, un
acte indispensable a sa survie et proportionné a son état, un acte de cette nature
n’étant pas non plus manifestement incompatible avec les exigences découlant
de la Convention européenne des droits de ’homme?3.

Pour sa part, la Cour de cassation a jugé :

* qu’un médecin ne peut, sans le consentement libre et éclairé de son malade,
procéder a une intervention chirurgicale qui n’est pas imposée par une nécessité
¢vidente ou un danger immédiat pour le patient®,

e qu’il résulte de I’article 16-3 du Code civil que nul ne peut étre contraint, hors
les cas prévus par la loi, de subir une intervention chirurgicale’,

* que, hormis les cas d’urgence, d’impossibilité ou de refus du patient d’étre
informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale, claire et

(1) 2 juillet 1993, n° 124960, Lebon.

(2) Civ, 1%, 4 juin 2007, Bull. civ. I, n° 224.

(3) Civ, 17, 2 avril 2008, Bull. civ. I, n° 101.

(4) 26 octobre 2001, n° 198546, Lebon.

(5) 16 aout 2002, n° 249552, Lebon.

(6) Civ, 1, 11 octobre 1988, Bull. civ. I, n° 280.
(7) Civ, 2¢, 19 mars 1997, Bull. civ. I, n° 86.

82 Rapport du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution



appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés
et qu’il n’est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces risques ne
se réalisent qu’exceptionnellement! ou par le seul fait que I’intervention serait
médicalement nécessaire?, la limitation de I’information sur un diagnostic ou un
pronostic grave, telle que prévue par I’article 42 du Code de déontologie médi-
cale, devant étre fondée sur des raisons légitimes et dans ’intérét du patient,
lequel doit étre apprécié en fonction de la nature de la pathologie, de son évolu-
tion prévisible et de la personnalité du malade?,

* qu’une atteinte a I’intégrité du corps humain, pratiquée en dehors de toute
nécessité thérapeutique et a des fins strictement contraceptives, est prohibée par
I’article 16-3 du Code civil¥4,

* qu’une expertise génétique sur une personne décédée doit étre exclue en 1’état
du refus des héritiers?>.

2. La pertinence de la voie législative
et jurisprudentielle

Plusieurs personnalités entendues par le comité ont souhaité s’exprimer sur la
question de la bioéthique.

M. le président Alain Grimfeld a plaidé pour I’inscription, dans la Constitution,
d’un certain nombre de principes généraux faisant apparaitre :

— au centre des préoccupations, le respect dit en premier lieu a la vie humaine et
la protection de I’homme face aux recherches en sciences médicales et sciences
de la vie, notamment en termes de relation médecin-malade et de consentement,
— la prise en compte d’emblée du droit de I’enfant au cours d’une démarche de
droit a I’enfant,

— la préservation des étres et des personnes, en tant qu’individus de I’espece
humaine, dans sa spécificité particuliére mais aussi en vue de la préservation de
la biodiversité.

M. le président Jean-Pierre Changeux a proposé de remplacer le principe de
précaution par le principe de responsabilité des scientifiques, qui, appliqué a
la recherche médicale, aurait pour conséquence immédiate d’interférer avec la
pratique des soins et, surtout, avec la recherche et le développement de nouvelles
méthodes de thérapeutique et de diagnostic.

M. le cardinal André Vingt-Trois s’est prononcé en faveur de la consécration
d’un principe de protection, sur le modele du principe de précaution; il a posé
la question de la définition de 1’indisponibilité du corps humain (selon lui, on ne
peut tout a la fois édicter le principe de I’indisponibilité du corps humain et auto-
riser le prélevement d’éléments du corps), mais aussi de la personne humaine,

(1) Civ, 17, 7 octobre 1998, Bull. civ. I, n° 291.

(2) Civ, 1™, 23 mai 2000, Bull. civ. I, n° 159.

(3) Civ, 17, 18 juillet 2000, Bull. civ. I, n° 227.

(4) Formation des avis, 6 juillet 1998, Bull. civ. n° 10.
(5) Civ, 1%, 25 octobre 2005, Bull. civ. I, n® 385.

Deuxieme partie - Les réponses du comité 83



c’est-a-dire du génome; il a souligné les difficultés pratiques d’obtenir en toutes
circonstances un « consentement libre et éclairé» (notion qui figure dans le code
civil et dans celui de la santé publique).

Mme Sylviane Agacinski s’est montrée favorable a I’inscription, dans le
Préambule de la Constitution, des principes de dignité¢ de la personne et de
respect du corps humain. Insistant notamment sur une certaine insouciance de
I’opinion et des médias s’agissant de la Iégalisation de la gestation pour autrui
et des conséquences de cette pratique a 1’égard tant de la mere « porteuse» que
du couple demandeur et de I’enfant a naitre, elle a considéré qu’il fallait se pré-
occuper avant tout de ce qui releéve de la «marchandisation» du corps humain.

A Pinverse, M. Alain Finkielkraut a estimé que les problémes liés a la bioé-
thique ne seront pas résolus par un accroissement des droits, des lors qu’ils ne
peuvent pas €tre abordés sous un angle purement juridique; il a considéré qu’un
procédé consistant a «empiler» les droits serait d’ailleurs impuissant face aux
enjeux liés au perpétuel essor de la science.

Comme le théme de la vie privée et des données personnelles, la question de la
bioéthique renvoie a I’attitude de ’homme face aux progrés technologiques, ici
dans le domaine des sciences de la vie et de la santé.

En ce domaine, les textes européens, qui sont prolifiques, suivent pas a pas les
progrés de la science, en tentant d’encadrer juridiquement les pratiques au fur et
a mesure de leur développement.

Les textes de droit interne frangais, en particulier le code civil, contiennent de
solides principes fondamentaux consacrés en majorité par les premiéres lois
bioéthiques de 1994, que ce soit en matiere de respect de I’étre humain (des le
commencement de la vie jusqu’apres la mort) et de son corps (inviolabilité et
indisponibilité de celui-ci, avec prohibition, d’une part, des conventions portant
sur la procréation ou la gestation pour autrui et des conventions rémunératoires,
d’autre part, de I’eugénisme et du clonage) ou en mati¢re de droits des malades.

Bien que porteurs de robustes principes, ces textes ne sont pas immuables, loin
s’en faut : issus pour la plupart des lois bioéthiques, ils font I’objet d’une révi-
sion périodique, en principe quinquennale, méme si dix années séparent les trois
premiéres lois bioéthiques de la derniére (1994 et 2004); a I’heure actuelle, le
législateur prépare la troisieme loi prévue pour 2009.

La jurisprudence émanant du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation rend
compte de I’application de ces textes au gré des affaires soumises a ces juridic-
tions, qui ont I’avantage — non négligeable — de pouvoir les adapter en fonction
des évolutions de la science et des mentalités.

Certes, a I’inverse de ce qui existe en matiere de vie privée et de données person-
nelles, le Conseil constitutionnel n’a pas consacré des principes figurant dans la
loi et n’a pas édicté des principes nouveaux, en dehors du principe de dignité de
la personne humaine.

Dé¢s lors, le comité s’est fortement interrogé sur le point de savoir s’il devait
proposer I’inscription, dans le Préambule ou dans la Constitution, de principes
liés a la bioéthique.

84 Rapport du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution



Mais, pour des motifs assez semblables a ceux qu’il a retenus pour résoudre la
question précédente, il a finalement préféré ne pas le faire.

I1 a relevé qu’a supposer que I’intégration de principes soit proposée cela n’au-
rait pu en concerner qu’un nombre nécessairement restreint, le Préambule ou la
Constitution n’autorisant, compte tenu de leur forme rédactionnelle et de leur
objet, ni de retenir plus de trois ou quatre principes ni de les détailler.

Il a alors considéré que 1’élévation, dans le Préambule ou la Constitution,
de principes du type de ceux énoncés plus haut et figurant déja dans la
loi, d’une part, constituerait une opération qui, en I’état, ne présenterait
aucune justification objective, d’autre part, concernerait des principes qui
peuvent apparaitre aujourd’hui intangibles, mais qui pourraient fort bien
se révéler ne plus I’étre demain.

En effet, des auditions auxquelles le comité a procédé ont pu montrer qu’au
regard de I’état des connaissances actuelles les spécialistes eux-mémes man-
quent de lisibilité sur ’ampleur des bouleversements susceptibles de survenir
au cours des prochaines années dans le domaine des sciences de la vie et de la
santé, de sorte que consacrer de tels principes dans la Constitution, siege de la
norme intemporelle et non sujette a révision, reviendrait a entériner 1’irréversi-
bilité d’une norme au périmetre instable et variable.

Le comité a donc estimé que, dans cette matiere comme dans la précédente, il valait
mieux s’en remettre au législateur, soumis a I’obligation de réviser périodiquement
les textes, et au juge, en particulier au Conseil constitutionnel, dont le rdle créateur
a déja été souligné et qui, pour I’heure, s’en est tenu au principe de dignité.

G. La reconnaissance du principe
de dignité de la personne humaine

D’emblée, la question de la dignité de la personne humaine est apparue suffi-
samment importante au comité pour qu’il décide de lui réserver un traitement
particulier et de consacrer le principe sous une forme qui restait a déterminer
avec précision.

Bien que d’origine lointaine, le principe de dignité est un concept d’une actua-
lité prégnante : chacun en appelle aujourd’hui a Iui et I’on ne compte plus les
chroniques littéraires, philosophiques, juridiques!, les articles de presse et les

(1) V.parex., en dernier lieu, Emmanuel Dreyer, La Dignité opposée a la personne, Dalloz, 2008,
p. 2730.
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colloques qui lui sont dédiés! : de partout, I’appel a la dignité fait partie des
formes les plus incontournables du discours public.

La sphere juridique n’est évidemment pas exempte de cette tendance. Le droit
moderne, sous toutes ses formes et dans toutes ses expressions, multiplie les
invocations de la dignité de la personne humaine (1), sans toutefois qu’aient
été dissipées toutes les ambiguités quant a sa signification exacte (2). Aprés en
avoir trés longuement et vigoureusement débattu, le comité a finalement reconnu
’utilité de la consécration de la notion au niveau constitutionnel, sous la forme
d’un principe d’égale dignité de chacun (3).

1. Une présence juridique déja
généralisée et protéiforme

Plusieurs pays européens ont inscrit la notion de dignité de la personne humaine
dans leur Constitution.

Ainsi, selon Darticle 1¢f (1) de la Loi fondamentale pour la République fédé-
rale d’Allemagne du 23 mai 1949 : « La dignité de I’étre humain est intangible.
Tous les pouvoirs publics ont [’obligation de la respecter et de la protéger.»
Selon I’article 23 de la Constitution belge : « Chacun a le droit de mener une
vie conforme a la dignité humaine.» Selon I’article 10 de la Constitution espa-
gnole du 29 décembre 1978 : « La dignité de la personne, les droits inviolables
qui lui sont inhérents, le libre développement de la personnalité, le respect
de la loi et des droits d’autrui sont le fondement de l’ordre politique et de la
paix sociale.» Selon D’article 3 de la Constitution de la République italienne
du 27 décembre 1947 : « Tous les citoyens ont une méme dignité sociale et sont
égaux devant la loi, sans distinction de sexe, de race, de langue, de religion,
d’opinions politiques, de conditions personnelles et sociales.» Selon 1’article
7 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 : «La
dignité humaine doit étre respectée et protégée. »

Plusieurs textes internationaux font également une place éminente au terme de
«dignité».

— La Déclaration universelle des droits de ’homme du 10 décembre 1948 :

* en son Préambule : « Considérant que la reconnaissance de la dignité inhe-
rente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et ina-
liénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le
monde »,

* en son article 1% : « Tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité
et en droits »,

* en son article 22 : « Toute personne, en tant que membre de la société, a droit
a la sécurité sociale, elle est fondée a obtenir la satisfaction des droits écono-
miques, sociaux et culturels indispensables a sa dignité et au libre développement

(1) Un colloque organisé conjointement par la faculté de sciences sociales et économiques de
Paris et I’association Justice et Paix sur le theme Dignité humaine, quelle réalité 60 ans apres la
Déclaration universelle des droits de [’homme ? s’est tenu, les 23 et 24 septembre 2008, a 1’Ins-
titut catholique de Paris afin de «faire le point sur la réalité de la dignité humaine aujourd hui»
(V. La Croix du 25 septembre 2008).
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de sa personnalité, grdce a [’effort national et a la coopération internationale,
compte tenu de I’organisation et des ressources de chaque pays»,

* en son article 23 : « 3. Quiconque travaille a droit a une rémunération équi-
table et satisfaisante lui assurant ainsi qu’a sa famille une existence conforme
a la dignité humaine et complétée, s’il y a lieu, par tous autres moyens de pro-
tection sociale. »

— Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre
1966, en son article 10 : « I. Toute personne privée de sa liberté est traitée avec
humanité et avec le respect de la dignité inhérente a la personne humaine. »

— La convention de New York du 20 novembre 1989 relative aux droits de 1’en-
fant, entrée en vigueur le 2 septembre 1990 et ratifiée par la France le 7 aoiit
1990, en son article 37 : «Les Etats parties veillent a ce que : ¢) Tout enfant
privé de liberté soit traité avec humanité et avec le respect dii a la dignité de la
personne humaine, et d’une maniére tenant compte des besoins des personnes
de son dge. »

— La Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de ’homme :

* en ses articles 1 : « Le génome humain sous-tend [ 'unité fondamentale de tous
les membres de la famille humaine, ainsi que la reconnaissance de leur dignité
intrinséque et de leur diversité. Dans un sens symbolique, il est le patrimoine de
I"humanité» et 2 : «(a) Chaque individu a droit au respect de sa dignité et de
ses droits, quelles que soient ses caractéristiques génétiques. (b) Cette dignité
impose de ne pas réduire les individus a leurs caractéristiques génétiques et de
respecter le caractére unique de chacun et leur diversité»,

* en son article 6 : «Nul ne doit faire ’objet de discriminations fondées sur
ses caractéristiques génétiques, qui auraient pour objet ou pour effet de porter
atteinte a ses droits individuels et a ses libertés fondamentales et a la reconnais-
sance de sa dignité »,

* en son article 10 : «Aucune recherche concernant le génome humain, ni
aucune de ses applications, en particulier dans les domaines de la biologie, de
la génétique et de la médecine, ne devrait prévaloir sur le respect des droits de
I’homme, des libertés fondamentales et de la dignité humaine des individus ou,
le cas échéant, de groupes d’individus »,

* en son article 11 : «Des pratiques qui sont contraires a la dignité humaine,
telles que le clonage a des fins de reproduction d’étres humains, ne doivent pas
étre permises »,

* en son article 12 : « (a) Chacun doit avoir acces aux progres de la biologie, de
la génétique et de la médecine concernant le génome humain, dans le respect de
sa dignité et de ses droits.»

— La Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I’homme, en ses
articles 3 : « 1. La dignité humaine, les droits de [’homme et les libertés fonda-
mentales doivent étre pleinement respectés » et 10 : « L’ égalité fondamentale de
tous les étres humains en dignité et en droit doit étre respectée de maniére a ce
qu’ils soient traités de fagon juste et équitable. »

— La Charte européenne des droits fondamentaux, en son article 1° : « La dignité
humaine est inviolable. Elle doit étre respectée et protégée. »

— La convention dite d’Oviedo, en son article 1 : «Les parties a la présente
convention protégent | 'étre humain dans sa dignité et son identité et garantissent
a toute personne, sans discrimination, le respect de son intégrité et de ses autres
droits et libertés fondamentales a I'égard des applications de la biologie et de la
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médecine. Chaque partie prend dans son droit interne les mesures nécessaires
pour donner effet aux dispositions de la présente convention. »

Les lois francaises ne sont pas en reste.

— L’article 16 du Code civil énonce que «/a loi assure la primauté de la per-
sonne, interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de
[’étre humain des le commencement de sa vie. »

— L’article L. 1110-2 du Code de la santé publique dispose que «/a personne
malade a droit au respect de sa dignité» et les articles L. 1111-10, alinéa 2, et L.
1111-13, alinéa 2, que «le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure
la qualité de sa fin de vie en dispensant les soins visés a I’article L. 1110-10».
— L’article L. 611-17 du Code de la propriété intellectuelle édicte que «ne sont
pas brevetables les inventions dont [’exploitation commerciale serait contraire a
la dignité de la personne humaine, a l’ordre public ou aux bonnes maeeurs, cette
contrariété ne pouvant résulter du seul fait que cette exploitation est interdite
par une disposition législative ou réglementaire ».

— L’article L. 131-5-1 du Code pénal prescrit que le stage de citoyenneté qui
peut étre substitué a une peine d’emprisonnement a pour objet de «rappeler les
valeurs républicaines de tolérance et de respect de la dignité humaine sur les-
quelles est fondée la société» (’article R. 131-35 est dans le méme sens).

— Lesarticles L. 222-33-2, L. 225-4-1, L. 225-14, L. 227-24, L. 433-5 et L. 434-
24 du méme Code répriment d’une peine d’emprisonnement et d’amende un
certain nombre d’agissements « contraires» a la dignité, « incompatibles avec la
dignité humaine», « susceptibles » ou « de nature » ou « tendant a» porter atteinte
a la dignité, ou encore portant « gravement atteinte a la dignité humaine ».

La jurisprudence fait appel, elle aussi, et de maniére assez fréquente, a la notion
de dignité.

— S’agissant des juridictions européennes, le terme de dignité ne figurant pas
dans la Convention européenne des droits de I’homme !, la Cour de Strasbourg
a rendu de nombreux arréts sur le fondement de I’article 3 de la Convention,
selon lequel «nul ne peut étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements
inhumains ou dégradants ».

Elle a par ailleurs étendu les notions de «traitements inhumains et dégradants »
a des situations qui n’étaient pas prévues par les auteurs de la Convention, telle
la situation des personnes privées de liberté (personnes détenues et personnes
internées [handicapées ou non] et celle des personnes en voie d’expulsion ou
d’extradition).

Méme sans compter avec les hypothéses dans lesquelles il est loisible de penser
qu’elle a invoqué la dignité de la personne humaine de maniere implicite?, la
Cour s’est référée a plusieurs reprises a la notion de dignité.

(1) Le Préambule du Protocole n® 13 & la Convention dispose que «les Etats membres du Conseil
de I’Europe, signataires du présent Protocole, convaincus que le droit de toute personne a la vie
est une valeur fondamentale dans une société démocratique et que [’abolition de la peine de mort
est essentielle a la protection de ce droit et a la pleine reconnaissance de la dignité inhérente a
tous les étres humains ». 1l sert de fondement a certaines décisions consacrant le droit au respect de
la dignité humaine : par exemple, 12 mars 2003, Ocalan ¢/ Turquie, req. n° 46221/99, spéc. § 56.

(2) 19 février 1997, Laskey, Jaggard et Brown ¢/ Royaume-Uni, req. n° 21627/93, 21826/93 et
21974/93, dans une affaire relative aux pratiques sadomasochistes.
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Elle a ainsi décidé qu’a I’égard d’une personne privée de sa liberté, tout usage de
la force physique qui n’est pas rendu strictement nécessaire par le propre com-
portement de ladite personne porte atteinte a la dignité humaine et constitue, en
principe, une violation du droit garanti par I’article 3 1.

Elle a estimé que des conditions de détention avaient porté atteinte a la dignité
d’un requérant et avaient provoqué chez lui des sentiments de désespoir et d’in-
fériorité propres a I’humilier et a le rabaisser, voire a briser sa résistance phy-
sique et morale?.

Elle a jugé que «[’article 3 impose a I’Etat de s’assurer que tout prisonnier est
détenu dans des conditions qui sont compatibles avec le respect de la dignité
humaine, que les modalités d’exécution de la mesure ne soumettent pas ’'in-
téressé a une détresse ou a une épreuve d’une intensité qui excede le niveau
inévitable de souffrance inhérent a la détention et que, eu égard aux exigences
pratiques de [’emprisonnement, la santé et le bien-étre du prisonnier sont assu-
rés de maniére adéquate (Kudla ¢/ Pologne [GC], n° 30210/96, § 92-94, CEDH
2000-X1)3».

Elle a considéré que «la pratique des fouilles a corps hebdomadaires, qui fut
imposée au requérant pendant une période d’environ trois ans et demi, alors
qu’il n’y avait pour cela aucun impératif de sécurité convaincant, a porté
atteinte a sa dignité humaine et a dii provoquer chez lui des sentiments d’an-
goisse et d’infériorité de nature a I’humilier et a le rabaisser*».

La Cour de Luxembourg a reconnu que «/’ordre juridique communautaire
tend indéniablement a assurer le respect de la dignité humaine en tant que prin-
cipe général du droit» ; elle a décidé a cette occasion que le droit communautaire
ne s’oppose pas a ce qu'une activité économique consistant en 1’exploitation
commerciale de jeux de simulation d’actes homicides fasse 1’objet d’une mesure
nationale d’interdiction adoptée pour des motifs de protection de 1’ordre public
en raison du fait que celle-ci porte atteinte a la dignité humaine.

— S’agissant des juridictions frangaises, c’est a I’occasion de I’examen de deux
des trois premieres lois bioéthiques que le Conseil constitutionnel a déduit du
Préambule de la Constitution de 1946 que «/a sauvegarde de la dignité de la
personne humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation est
un principe a valeur constitutionnelle», estimant en 1’espéce que les principes
affirmés par ces lois, au nombre desquels figuraient la primauté de la personne
humaine, le respect de 1’étre humain dés le commencement de sa vie, I’inviola-
bilité, I’intégrité et I’absence de caracteére patrimonial du corps humain ainsi que
I’intégrité de I’espéce humaine, tendaient a assurer le respect de ce principe®.

(1) 4 décembre 1995, Ribitsch ¢/ Autriche, req. n° 18896/91.

(2) 19 avril 2001, Peers ¢/ Greéce, req. n° 28524/95.

(3) 24 juillet 2001, Vasalinas ¢/ Lituanie, req. n° 44558/98.

(4) 4 février 2003, Van Der Ven ¢/ Pays-Bas, req. n° 50901/99.

(5) 14 octobre 2004, Aff. C-36/02, Omega c/ Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn.

(6) Décision n° 94-343/344 du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi rela-
tive au don et a ['utilisation des éléments et produits du corps humain, a [’assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal, JO du 29 juillet 1994, p. 11024.
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11 s’est référé par la suite a plusieurs reprises au «principe a valeur constitu-
tionnelle de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ' », évoquant dans
une décision «/’équilibre que le respect de la Constitution impose entre, d une
part, la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme de
dégradation et, d’autre part, la liberté de la femme qui découle de I’article 2 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen?».

Le Conseil d’Etat a également consacré le principe de dignité, notamment dans
la célebre affaire dite du lancer de nain : apreés avoir énoncé que « /e respect de
la dignité de la personne humaine est une des composantes de [’ordre public»,
il a considéré que I’attraction consistant a ce qu’un nain, harnaché a cet effet,
se laisse lancer par des spectateurs comme un projectile portait atteinte, par son
objet méme, a la dignité de la personne humaine, de sorte que 1’autorité inves-
tie du pouvoir de police municipale pouvait I’interdire méme en ’absence de
circonstances locales particuliéres et alors méme que des mesures de protection
avaient été prises pour assurer la sécurité de la personne en cause et que celle-ci
se prétait librement a cette exhibition, contre rémunération3.

Dans le domaine de la radiodiffusion, il a jugé que constituaient une atteinte a
la dignité de la personne humaine et justifiaient a ce titre les sanctions prises par
le Conseil supérieur de I’audiovisuel contre les éditeurs de services intéressés :
* la radiodiffusion de propos racistes et antisémites*,

* l’attitude d’animateurs de radio ayant incité les auditeurs a multiplier les
témoignages sur 1’état des cadavres d’une femme et d’un enfant et les ayant
encouragés a donner des détails particuliérement choquants?,

* les propos tenus a 1’antenne par un animateur de radio, qui s’était réjoui de la
mort d’un policier tué au cours d’une fusillade avec des malfaiteurs®.

Dans un tout autre domaine, il a jugé que des dispositions rendant obligatoires
un certain nombre de vaccinations ou donnant la possibilité a 1’autorité admi-
nistrative d’instituer par voie réglementaire de telles obligations, si elles avaient
pour effet de porter une atteinte limitée aux principes d’inviolabilité et d’inté-
grité du corps humain invoqués par les requérants, avaient ¢té¢ mises en ceuvre
dans le but d’assurer la protection de la santé, qui est un principe garanti par
le Préambule de la Constitution de 1946 auquel se référe le Préambule de la
Constitution de 1958, et étaient proportionnées a cet objectif, de sorte qu’elles
ne méconnaissaient pas le principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité
de la personne humaine’.

(1) Décisions n® 96-377 du 16 juillet 1996, Loi tendant a renforcer la répression du terrorisme
et des atteintes aux personnes dépositaires de [’autorité publique ou chargées d’une mission de
service public et comportant des dispositions relatives a la police judiciaire, JO du 23 juillet 1996,
p- 11108, et n° 94-359 du 19 janvier 1995, Loi relative a la diversité de I’habitat, JO du 21 janvier
1995, p. 1166; v. également décision n° 2006-539 du 20 juillet 2006, Loi relative a I'immigration
et a l'intégration, JO du 25 juillet 2006, p. 11066.

(2) Décision n° 2001-446 du 27 juin 2001, Loi relative a I’interruption volontaire de grossesse et
a la contraception, JO du 7 juillet 2001, p. 10228.

(3) 27 octobre 1995, n° 136727 et 142578, Lebon.
(4) 9 octobre 1996, n° 173073, Lebon.

(5) 30 aott 2006, n° 276866, Lebon.

(6) 20 mai 1996, n° 167694, Lebon.

(7) 26 novembre 2001, n° 222741, Lebon.
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I a jugé trés récemment, a propos de 1’autorisation donnée a une société d’ex-
ploiter un centre de traitement des déchets sur le territoire d’une commune ou
reposeraient encore environ trois cents dépouilles de soldats tués au cours de la
Premiére Guerre mondiale dont une quarantaine dans le secteur concerné, que
le principe de respect de la dignité n’avait pas ét¢ méconnu, dés lors que, dans
I’hypothése ou des restes humains seraient exhumés au cours du chantier, une
procédure faisant I’objet d’un accord avait été mise en place, en liaison avec la
gendarmerie, la direction départementale des anciens combattants et des asso-
ciations patriotiques, en vue de leur relévement et de leur inhumation !.

La Cour de cassation a été¢ amenée a faire application du concept de « dignité »
principalement en matic¢re de droit de la presse : elle a ainsi jugé, d’une maniere
générale, que la liberté¢ de communiquer des informations autorise la publication
d’images de personnes impliquées dans un événement, sous la seule réserve du
respect de leur dignité? et que le principe de la liberté de la presse implique le
libre choix des illustrations d’un débat général de phénomene de société sous
la seule réserve du respect de la dignité de la personne humaine?; elle a ainsi
approuvé une cour d’appel d’avoir décidé qu'une photographie représentant dis-
tinctement le corps et le visage d’un préfet assassiné, gisant sur la chaussée, était
attentatoire a la dignité de la personne humaine*.

Dans le domaine du droit social, elle a estimé que le fait de porter a la connais-
sance du personnel, sans motif 1égitime, les agissements d’un salari¢é nommé-
ment désigné constitue une atteinte a la dignité de celui-ci, de nature a lui causer
un préjudice distinct de celui résultant de la perte de son emploi?.

Dans le domaine du droit pénal, elle a jugé que caractérise «/’hébergement
incompatible avec la dignité humaine» le fait de louer, a titre onéreux, a une
famille de trois personnes dont un enfant et une femme enceinte, un logement de
20 m? qui, contrevenant aux dispositions du réglement sanitaire départemental,
présente une humidité et des conditions de chauffage mettant en péril la santé
des occupants®.

Trois décisions émanant de juridictions du fond méritent également d’étre citées :

* la cour d’appel de Paris a jugé qu’en imposant au regard, en des lieux de
passage public forcé ou dans certains organes de presse, I’image fractionnée et
tatouée du corps humain (des photographies montraient des parties d’un corps
marquées des lettres « HIV »), des sociétés avaient utilisé une symbolique de
stigmatisation dégradante pour la dignité des personnes atteintes de manicre
implacable en leur chair et en leur étre, de nature a provoquer a leur détriment
un phénoméne de rejet ou a I’accentuer’,

(1) 26 novembre 2008, n° 301151 et 301180, Lebon.
(2) Civ, 17, 20 février 2001 et 13 novembre 2003, Bull. civ. [, n° 42 et 231.
(3) Civ, 2¢, 4 novembre 2004, Bull. civ. II, n° 486.

(4) Civ, 17,20 décembre 2000, Bull. civ. I, n° 341 ; la Cour de cassation, comme le Conseil d’Etat
(cf. arrét du 26 novembre 2008, préc. note 1 ci-dessus), considere ainsi que le principe de dignité
s’applique apres la mort.

(5) Civ, 1%, 25 février 2003, Bull. civ. V, n° 66.
(6) Crim, 11 février 1998, Bull. crim. n°® 53.
(7) 28 mai 1996, Dalloz, 1996, 617, note Edelman.
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* lacour d’appel de Versailles a jugé que portait atteinte a la dignité des malades
atteints de schizophrénie la commercialisation d’un jouet (un singe en peluche
dénommé «Nazo le Skizo») de nature a susciter la dérision et la discrimination
a I’égard de cette catégorie de personnes,

* le tribunal de grande instance de Nanterre a jugé qu’étaient attentatoires a la
dignité humaine les propos, méme répondant au souci de faire rire, tenus lors d une
émission de télévision et assimilant les nains a de la nourriture et au régne animal 2.

Au total, un constat émerge : la notion de dignité de la personne humaine «a
envahi notre systéme juridique’», elle «irrigue une grande partie du droit*».

On peut d’ailleurs s’étonner de ce que le principe de dignité ne figure pas dans
la Constitution. Mais, comme le Conseil constitutionnel I’a mis en évidence dés
sa décision relative a la bioéthique?, la référence au principe a été implicite :
le Préambule de 1946 fait d’emblée mention de la victoire remportée par les
peuples libres sur les régimes qui ont tenté «d’asservir et de dégrader la per-
sonne humaine», ce qui ne laisse guére la place au doute.

Mais cela ne signifie pas qu’un accord unanime regne dans le droit frangais sur
ce qu’il convient d’entendre exactement par les mots de «dignité de la personne
humaine ».

2. Un contenu multiple et incertain

Que recouvre exactement aujourd’hui le concept de dignité, dont la définition
n’est d’ailleurs donnée par aucun texte ?

La phrase d’Emmanuel Kant est bien connue : « Ce qui constitue la condition qui
seule peut faire que quelque chose est une fin en soi, cela n’a pas seulement une
valeur relative, c’est-a-dire un prix, mais a une valeur intrinséque, c’est-a-dire
une dignité ». Mais elle n’est pas d’un trés grand secours pour le juriste en quéte
d’une définition opératoire.

A considérer notamment ce qui précéde, il apparait surtout que, sous le méme
vocable de dignité, le droit renvoie, selon les cas, a des acceptions trés diffé-
rentes. A I’issue de la recherche qu’elles ont menée a ce propos, M™s Charlotte
Girard et Stéphanie Hennette-Vauchez dégagent «trois types de définitions
substantielles » de ce principe’.

(1) 24 novembre 2004, Dalloz, 2005, Inf. rap. 388.

(2) 20 septembre 2000, Communication — Commerce ¢lectronique, décembre 2000, p. 28, n° 135,
note A. Lepage.

(3) S. Guillen, «Dignité de la personne humaine et police administrative. Essai sur I’ambiva-
lence du standard», in La Dignité de la personne humaine. Mélanges offerts a Christian Bolze,
Economica, 1999, p. 175.

(4) F. Bussy, «La consécration par le juge francais du respect de la dignité humaine », in Justice et
droits fondamentaux. Etudes offertes a Jacques Normand, Litec, 2003, p. 61.

(5) Préc. note 2 p. 88.
(6) Fondements de la métaphysique des maeurs, 1785, Le Livre de Poche, 1993, p. 113.

(7) La Dignité de la personne humaine. Recherche sur un processus de juridicisation, PUF, 2005,
coll. « Droit & Justice», p. 17 et s.
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Selon une premiére approche, qualifi¢e de «traditionnelle», la dignité, «/iée
avec la trace la plus ancienne du principe en droit, a savoir le principe de digni-
tasy, est «une qualité attachée a un rang ou a une fonction officielle». En ce
sens, d’une part, elle est « directement porteuse d’obligations particulieres » qui
«incombent a la personne titulaire de la fonction ou de I'office», d’autre part,
elle «emporte, a [’égard des tiers, une obligation générale de respect de ce
rang ou de cette fonction», «la dignité-dignitas fonctionn[ant] alors comme un
attribut de la souveraineté». « La vocation de la dignité est ici la protection de
la fonction, non celle de la personne physique qui en est chargée. »

Selon une deuxiéme approche, la dignité est une qualité attachée non plus cette
fois a un rang ou a une fonction, mais «a la personne humaine» en tant qu’elle
peut étre opposée par chaque homme a des tiers. Ici, la dignité, qui s’incarne
dans les incriminations pénales et dans les législations sociales, «est compa-
rable dans son fonctionnement aux références traditionnelles que constituent la
liberté et ’égalité » ; « d’une part, elle privilégie le présupposé de I’égalité entre
les personnes humaines titulaires de la protection qu offre la dignité» ; « d’autre
part, elle présuppose la liberté ou I’autonomie congues dans la théorie politique
moderne comme les principes fondateurs de tout systéme politique». Autrement
dit, c’est parce que les hommes sont tous et également dépositaires de la méme
dignité qu’il est inacceptable que I’un d’entre eux exerce une véritable domina-
tion sur son prochain. C’est aussi parce qu’ils sont égaux en dignité que les étres
humains ne peuvent étre liés que par la loi commune ou par I’effet de leur propre
consentement, et que 1’asservissement, lui, n’est jamais acceptable.

Cette conception de la dignité est celle a laquelle les peuples européens se sont
ralliés apres la Seconde Guerre mondiale, instruits qu’ils étaient des ravages que
venait de causer son mépris .

Selon une troisieme approche, cependant, pour reprendre une expression
de M™es Girard et Hennette-Vauchez, la dignité est «une qualité opposable a
[’homme par des tiers» et «devient ici un concept absorbant les obligations
générales de respect vis-a-vis d’une certaine représentation de ce qu’est I’hu-
manité digne. La série d’obligations comprise dans cette approche incombe
a tout individu quel qu’il soit et en tant qu’il appartient au genre humain».
1l s’agit «d’une conception nouvelle, fondée sur une redéfinition des concepts
traditionnels de droits, de libertés, d’autonomie ainsi que sur ['utilisation de
nouvelles notions de dignité, d’humanité, de personney. Dit autrement, 1’étre
humain digne est, en ce sens, celui qui, disposant de soi, ¢’est-a-dire notamment
de son propre corps, ne contrevient pas a un modele de comportement sociale-
ment prédéterminé comme acceptable. C’est celui qui, vis-a-vis de lui-méme,
«se montre digne» de la condition humaine.

Cette approche est clairement celle qui prévaut dans les jurisprudences précitées
Commune de Morsang-sur-Orge du Conseil d’Etat et Laskey, Jaggard et Brown

(1) Des travaux universitaires récents montrent au demeurant qu’il y avait plus la redécouverte
d’un fonds philosophique déja présent a I’époque des Lumieres qu’une invention pure et simple
(cf. notamment les travaux de M. Olivier Cayla, et en particulier « Le coup d’Etat de droit?», Le
Débat, 1998, n° 100, p. 108). Mais, a bien y réfléchir, cela n’a rien de trés étonnant, tant la liberté
et I’égalité des Modernes sont fondamentalement humanistes.
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de la Cour européenne des droits de I’homme. Ici!, le spectacle du «lancer de
nain» est jugé indigne, alors méme qu’il ne suppose aucune aliénation, au moins
apparente, de I’intéressé — lequel était I’entrepreneur de son propre spectacle;
1a2, le méme jugement s’applique aux sadomasochistes alors méme qu’ils reven-
diquaient leur libre consentement a leurs propres pratiques. Dans les deux cas,
I’invocation de la dignité de la personne humaine a servi a poser une limite a
leur capacité de librement disposer d’eux-mémes. Reproche est fait a ces per-
sonnes, par la société, d’attenter a un modeéle du comportement humain tenu
pour acceptable.

Une opposition pratique et philosophique apparait ici. Si I’on reprend la typolo-
gie proposée par M™e Girard et Hennette-Vauchez, la deuxiéme acception de la
dignité en fait pour chaque homme un rempart contre 1’agression extérieure — la
domination par un autre sujet. Elle postule a cet effet une aptitude de chacun
au gouvernement de soi et se donne par la comme le corollaire naturel de la
liberté et de I’égalité. La troisieme acception, par contre, se veut constitutive
d’une limite a la liberté de chacun : celle de disposer de soi-méme — et non plus
seulement de I’autre.

La décision d’inscrire un principe de la dignité de la personne humaine dans
le Préambule de la Constitution n’a rien d’anodin. L’ambivalence méme de
la notion recouvre et dissimule des options philosophiques et idéologiques
divergentes. C’est la raison pour laquelle elle ne peut étre recommandée, a 1’état
brut, sans autre forme de proces.

La réflexion du comité sur ce point a été enrichie par la contribution de nom-
breuses personnalités auditionnées.

Certaines se sont montrées trés favorables a I’inscription du principe de dignité.
C’est le cas de M™¢ Christine Boutin, qui a fait sienne la formule de M™¢ Muriel
Fabre-Magan, selon laquelle la dignité est «indémontrable, indérogeable et
indiscutable». Elle a vu dans ce principe « un rempart contre l'instrumentalisa-
tion de la personne» et un moyen de «protéger [’ humanité dans son ensemble »,
qui pourrait en outre donner lieu a d’autres développements dans la Constitution,
par exemple la lutte contre la pauvreté. C’est également le cas de M™e Christiane
Menasseyre ou de M™¢ Sylviane Agacinski. M. Jean-Pierre Changeux a, pour sa
part, proposé d’introduire dans le Préambule les principes de respect de 1’auto-
nomie de la personne et de respect de ses capacités décisionnelles en lieu et place
du concept «valise» de dignité, dont I’usage lui est apparu trop souvent abstrait.

(1) Préc. note 3 p. 90.

(2) Préc. note 2 p. 88 : dans son arrét, méme si elle n’a pas fait référence expresse au principe de
dignité, la Cour de Strasbourg a approuvé des poursuites engagées a 1’encontre des intéressés et a
admis que la répression procédait de « mesures nécessaires dans une société démocratique a la pro-
tection de la santé au sens de I’article 8 § 2 de la Convention» ; elle est ensuite revenue a une concep-
tion plus «libérale» dans un arrét K. 4. et A. D. ¢/ Belgique du 17 février 2005 (req. n° 42758/98
et 45558/99) : apres avoir énoncé que «le droit d’entretenir des relations sexuelles découle du
droit de disposer de son corps, partie intégrante de |’autonomie personnelle», et que «la faculté
pour chacun de mener sa vie comme il [’entend peut également inclure la possibilité de s adonner
a des activités per¢ues comme étant d’une nature physiquement ou moralement dommageables ou
dangereuses pour sa personne», elle a décidé que «le droit pénal ne peut, en principe, intervenir
dans le domaine des pratiques sexuelles consenties qui relévent du libre arbitre des individus » et
qu’il faut «des raisons particulierement graves pour que soit justifiée, aux fins de [’article 8 § 2 de
la Convention, une ingérence des pouvoirs publics dans le domaine de la sexualité».
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D’autres personnalités invitées se sont montrées plus radicalement critiques, par
exemple M. Luc Ferry, qui s’est montré dubitatif sur 1’opportunité de constitu-
tionnaliser un terme porteur d’une série d’oppositions entre des partis pris idéo-
logiques trés marqués.

3. L’opportunité d’une constitutionnalisation
sélective et maitrisée

A I’heure d’arbitrer, pour formuler ses propositions, entre les différentes options
qui se présentaient a lui au sujet du principe de dignité, le comité pouvait étre
tenté¢ de renoncer a suggérer toute inscription de ce type dans le Préambule.
D’une part, de vifs débats avaient eu lieu en son sein, révélateurs — au-dela de
I’opposition de tel ou tel — de la difficulté qui existe a avancer collectivement
sur une question aussi fondamentalement soumise a la sensibilité philosophique
de chacun. D’autre part, la doctrine dont s’est dotée le comité fournissait un
argument sérieux en faveur de 1’abstention, celui-ci ayant pris pour régle, on le
sait, de ne pas proposer 1’écriture de principes préexistants dans la jurisprudence
et le principe de la dignité de la personne humaine ayant déja fait 1’objet d’une
consécration incontestable par le Conseil constitutionnel.

La résolution du comité s’est pourtant faite en faveur d’une proposition positive
a ce sujet, et ce pour plusieurs raisons.

— D’abord, il est apparu que, dans ce domaine, la question «symbolique» ne
pouvait pas étre résolue aussi facilement que dans d’autres. La responsabi-
lité historique de la France dans 1’écriture des droits de "’homme ne peut étre
¢éludée. Et il est incontestable qu’une sorte de bizarrerie caractérise 1’état actuel
de notre corpus constitutionnel a cet égard : la France, matrice des droits de
I’homme et grand promoteur des valeurs humanistes dont dérive pour une large
part I’'idée moderne de dignité, est I’'une des rares démocraties modernes a ne pas
afficher, de maniére lisible, ce principe au panthéon de ses principales valeurs
de référence.

— Ensuite, on ne saurait faire abstraction de I’importance qui s’attache
aujourd’hui, dans la résolution de nombreux problémes de société, a la
considération de la dignité de la personne. Les politiques de santé publique
ou de lutte contre I’exclusion sociale, par exemple, ne cessent d’interroger la
condition humaine et d’imposer a la société frangaise de porter sur elle-méme
un regard proprement éthique et philosophique. Une référence commune visant
a voir respectée la dignité de chacun ne serait pas a négliger. Le méme raisonne-
ment peut étre tenu dans d’autres domaines : I’éducation, par exemple, notam-
ment dans ses rapports avec la construction de la citoyenneté voire du civisme
peut se voir valablement éclairée par une référence de ce type. Il en va de méme
pour la définition et la garantie des droits des personnes détenues en prison, le
projet de loi pénitentiaire récemment dépos¢ devant le Parlement se référant
d’ailleurs expressément au concept de dignité. Quant a I’intérét d’invoquer la
dignité de la personne humaine pour aborder certains problémes parmi les plus
délicats de la bioéthique, il a déja été mis en avant dans le présent rapport.
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— Enfin, le comité a pensé qu’il serait regrettable de sacrifier complétement ces
indéniables apports a la seule considération de I’ambivalence du mot de dignité.
Plusieurs voix se sont fait entendre en son sein pour dénoncer les risques d’un
contrdle social excessif que fait peser sur la vie moderne un usage trop morali-
sateur de ce terme — lequel est entierement compris, d’ailleurs, dans sa troisiéme
acception, selon la typologie retenue ci-dessus. Mais toutes ont reconnu comme
porteuse d’une véritable valeur de civilisation ’acception la plus incontesta-
blement humaniste de I’idée de dignité — telle que comprise dans la deuxiéme
acception du terme, selon cette méme typologie.

Aussi bien le comité a-t-il été finalement d’avis de suggérer la consécration
écrite d’un principe de dignité, mais a entendu attirer I’attention du constituant
sur ’'importance qui s’attacherait a I’adoption d’une rédaction trés précise,
concentrée autour du concept d’« égale dignité ».

11 existe deux motifs a cela :

— d’une part, le consensus n’existait au sein du comité que sur cette formulation,
la seule, philosophiquement et historiquement, a ne recouvrir que I’acception la
plus libérale de la dignité;

— d’autre part, il a semblé au comité que ses propres débats internes étaient
révélateurs de I’état du consensus possible au sein de la société francaise. La
communauté nationale, soucieuse de laicité, de tolérance et de respect pour de
nombreuses différences (dans les modes de vie, les mceurs, etc.) peut et doit s’ac-
commoder sans peine de I’exigence, pour chaque personne, d’avoir a respecter
toute autre comme son égale, en droits et en dignité. Mais il n’est pas certain
qu’elle soit désireuse, dans sa large majorité, de voir la liberté de chacun assu-
jettie a un contrdle social plus marqué, ou la collectivité pourrait dire a chacun
comment disposer de lui-méme. Dans I’esprit de beaucoup, la définition de la
maniére de se conduire dignement, dans la relation de soi a soi, reste fondamen-
talement une affaire de choix, de liberté et, pour tout dire, d’autonomie. Rien
ne permet de penser qu’un consensus constitutionnel puisse s’établir au-dela. Il
n’est méme pas sur, d’ailleurs, qu’un débat sur ce théme ne soit pas de nature a
réveiller des antagonismes aussi redoutables qu’inutiles, notamment sur le ter-
rain de la neutralité spirituelle de I’Etat et de sa [égitimité a gouverner les esprits.

Nul doute, en revanche, que I’Etat est habilité a régir la relation d’un individu a
son semblable, et a lui imposer certaines contraintes, au nom et dans 1’intérét de
la société tout entiere. La promotion d’un principe d’«égale dignité » sert assu-
rément cet objectif. Le comité n’a donc pas eu de peine a la faire sienne, et a en
recommander 1’écriture a I’article 1°* de la Constitution.

Apres avoir d’abord envisagé une formulation de type : « Les hommes naissent et
demeurent libres et égaux en dignité et en droits », trés proche de celle qui figure
al’article 1¢" de la Déclaration universelle des droits de ’homme, le comité s’est
en effet accordé sur I’idée d’un article 1¢* de la Constitution dont le premier ali-
néa serait ainsi congu :

«La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale.
Elle assure I’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine,
de race ou de religion. Elle reconnait I'égale dignité de chacun. Elle respecte
toutes les croyances. Son organisation est décentralisée. »
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Conclusion

Le comité avait pour mission de réfléchir a la création de droits constitution-
nels ambitieux parce que destinés a faciliter la résolution de problémes d’une
complexité redoutable. Les défis lancés par 1’évolution des sciences et des tech-
niques en donnent un bon exemple; la promotion de la diversité frangaise aussi,
puisque le débat qu’engage cette notion porte sur la possibilité de sceller un nou-
veau pacte républicain, plus apte a assurer 1’intégration des Frangais de toutes
origines. Rien de tout cela ne s’approche sans hésitation. Le mandat donné au
comité ne pouvait donc se comprendre autrement que comme celui d’apprécier
la part respective des espérances et des risques associ¢s a de telles évolutions
juridiques. Son expertise était fondamentalement — voire exclusivement — appe-
1ée sur la nécessité juridique, la faisabilité et I’innocuité de réformes constitu-
tionnelles de ce type. C’est donc sur ce terrain qu’il a placé sa réflexion. Et c’est
en procédant de maniere approfondie au bilan des avantages et des cotits qu’il
s’est — d’ailleurs treés progressivement — déterminé dans un sens défavorable a la
révision du Préambule.

Sous réserve, d’une part, d’un ajout a I"article 1¢ de la Constitution pour y intro-
duire une référence a un principe d’égale dignité de chacun', afin d’accorder
le texte de la Constitution avec 1’esprit des valeurs auxquelles la nation est le
plus fondamentalement attachée depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale; et
considérant, d’autre part, que les questions touchant a la parité hommes-femmes
et au pluralisme des médias ont été tranchées par le constituant le 21 juillet 2008
avant que lui-méme n’ait définitivement pris position — le comité n’a pas recom-
mandé que le Préambule soit modifié.

\

Cette position revét une signification profonde. Elle tient en trois idées fermes, a
I’exacte compréhension desquelles le comité attache la plus haute importance a
I’heure de conclure son rapport.

(1) Cette proposition tend aussi a identifier avec une précision accrue le contenu de 1’idée de
dignité sur lequel semble pouvoir, aujourd’hui, s’établir le consensus républicain. On ne peut
méconnaitre que le mot de dignité est susceptible de recevoir des acceptions extrémement variées,
voire contradictoires. Et il n’est pas forcément souhaitable que cette ambiguité s’exprime au niveau
constitutionnel. C’est pour cette raison que le comité a retenu une conception précise de la dignité :
celle qui fait de chaque étre humain 1’égal de tous les autres, et exclut qu’un individu puisse étre
assujetti a la simple volonté d’un autre, sauf a y avoir diiment consenti.
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Premiére idée : le vice principal de 1’arsenal constitutionnel des droits fonda-
mentaux n’est pas d’étre insuffisant, mais d’étre méconnu.

A bien y regarder, le comité a pu constater que les droits constitutionnellement
protégés sur le sol francgais forment aujourd’hui un ensemble considérable. Il
peut méme étre tenu pour 1’un des plus denses — a fortiori depuis I’entrée en
vigueur de la Charte de 1’environnement — et surtout des plus équilibrés du
monde occidental. Cela tient évidemment a la qualité de chacun des textes qui,
pris ensemble, forment le Préambule de la Constitution de la V¢ République,
et en particulier de la Déclaration de 1789 et du Préambule de 1946. Mais cela
tient aussi au travail des juges, et singuli¢rement du Conseil constitutionnel.
Une jurisprudence nourrie s’est développée sur le fondement des textes fonda-
teurs, dont a résulté un enrichissement significatif du corpus des droits fonda-
mentaux. Le juge, par son travail d’interprétation, par 1’utilisation parfois assez
créative qu’il a faite de certaines virtualités offertes par le texte du Préambule —
la notion de «principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »,
par exemple —, a lui-méme assuré 1’adaptation de notre Constitution a de nom-
breuses exigences de la modernité. Sans doute a-t-il méme comblé certaines
lacunes. Certains peuvent regretter que cette tache lui soit finalement revenue, et
non pas au constituant lui-méme. Mais le fait n’en est pas moins avéré : la France
dispose aujourd’hui de ressources constitutionnelles immenses, dont 1’énumé-
ration s’étend relativement loin au-dela de la lettre du Préambule. Tout cela
appelle plusieurs observations.

— En France comme ailleurs, la 1égitimité de la création du droit par les juges
peut naturellement se discuter. Mais, dans ce débat, un paramétre essentiel ne
doit jamais étre perdu de vue : le pouvoir constituant a toujours eu la capa-
cité¢ de revenir sur telle ou telle avancée jurisprudentielle qu’il aurait pu juger
inacceptable ou excessive; or il ne I’a jamais fait, réserve seulement faite de la
loi constitutionnelle n® 93-1256 du 25 novembre 1993 amendant une interpré-
tation que le Conseil constitutionnel avait donnée du droit d’asile garanti par
le quatriéme alinéa du Préambule de 1946!. Les occasions pratiques n’ont pas
manqué, pourtant, puisque notre loi fondamentale a été révisée a vingt-quatre
reprises depuis 1958. Le Parlement, s’il avait voulu, aurait chaque fois pu saisir
I’instant pour purger le systéme juridique des normes qui n’auraient pas eu son
aval?. Il n’a pourtant pas estimé utile de procéder de la sorte. L’enrichissement
du Préambule par les juges s’est donc opéré jusqu’ici avec un certain assenti-
ment du pouvoir constituant. A supposer méme qu’il y ait eu lieu de le contester,
force est de constater qu’une 1égitimité suffisante lui a été ainsi conférée de
maniére rétroactive.

(1) Il ne parait guere 1égitime de considérer la modification du statut pénal du Président de la
République comme possédant au premier plan la nature d’une réaction a telle ou telle interprétation
de la Constitution par la Cour de cassation ou par le Conseil constitutionnel.

(2) La grande révision de juillet 2008 aurait pu, plus que toute autre, fournir un contexte privilégié
pour ce faire, puisque de nombreuses questions relatives aux droits fondamentaux ont été débattues
durant les travaux.
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— Ce déploiement jurisprudentiel du Préambule depuis la décision fondatrice
du 16 juillet 1971 ne procéde pas seulement d’un état de fait : c’est I’état du
droit. Reste a se demander si cet état est suffisamment connu. La réponse n’est
pas douteuse : il est certain que tel n’est pas le cas. Le comité lui-méme, tout au
long de ses travaux, s’est beaucoup surpris a découvrir des richesses constitu-
tionnelles qu’il ne soupgonnait pas toujours. Le trésor constitutionnel francais
est donc méconnu. Un important travail d’information des citoyens reste a entre-
prendre. Nul doute d’ailleurs que I’introduction, par la révision constitutionnelle
du 23 juillet 2008, d’un mécanisme d’exception d’inconstitutionnalité sera de
nature a contribuer a ce travail de réappropriation, par les justiciables et, au-dela,
par les citoyens, de leur patrimoine constitutionnel en matiere de droits fonda-
mentaux. Sans préjuger des autres voies possibles, le comité consideére en tout
cas que son propre rapport peut apporter un modeste concours a cette ceuvre
indispensable.

— C’est donc d’abord en considérant I’ampleur de notre corpus constitutionnel,
ensemble de textes remarquables et de jurisprudences parfois tres élaborées, que
le comité n’a jugé ni souhaitable ni utile de proposer d’importants enrichisse-
ments du Préambule.

— Un autre parametre a renforcé cette résolution : dans la France d’aujourd’hui,
la protection des droits fondamentaux ne dépend pas seulement de la qualité
du dispositif constitutionnel ; elle repose aussi sur I’ensemble des conventions
internationales et européennes. Or cet ensemble, enrichi lui-méme par une juris-
prudence ambitieuse — celle de la Cour européenne des droits de ’homme en
particulier — est considérable et va prochainement s’accroitre encore avec la
pleine valeur juridique conférée a la Charte européenne des droits fondamen-
taux par le Traité de Lisbonne. Considérable, et placé sous la garde d’un systéme
juridictionnel efficient. Car les Cours européennes sont loin d’assurer seules la
garantie des droits dont il s’agit : tous les juges frangais en font autant et de
maniére quotidienne?. En vertu de Iarticle 55 de la Constitution, ils sont méme
autoris€s a ne pas appliquer la loi lorsqu’elle leur parait contraire a ces normes
internationales. La qualité et la généralité de cette garantie ajoutent ainsi un
sérieux doute quant a la nécessité d’allonger le catalogue des droits au niveau
constitutionnel.

Deuxiéme idée : une réforme du Préambule ne saurait se concevoir autrement
que dans un certain consensus national. La régle constitutionnelle suppose une
sorte d’accord sur I’essentiel. A4 fortiori s’agissant des droits fondamentaux,
de ce que le Président de la République a lui-méme qualifié, dans la lettre de
mission adressée au comité, de «socle des valeurs dans lesquelles chacun de
nos concitoyens peut se reconnaitrey», de «principes |[...] qui, au fond, défi-
nissent [’identité républicaine, disent ce que nous sommes et vers quoi nous
voulons aller». La Déclaration de 1789 avait évidemment cette signification; le

(1) C’est la date a laquelle le Conseil constitutionnel a conféré une pleine valeur juridique au
Préambule en acceptant de censurer les lois qui lui seraient contraires (décision n® 71-44 DC du
16 juillet 1971, Liberté d’association, v. supra note 2 p. 10).

(2) 1lapar exemple été montré que le Conseil d’Etat fait application du droit communautaire ou de
la Convention européenne des droits de I’homme dans plus du tiers de ses arréts (chiffre cité par le
vice-président du Conseil d’Etat lors de son audition devant le comité de réflexion et de proposition
sur la modernisation et le rééquilibrage de la V¢ République).
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Préambule de 1946 aussi. Le comité devait donc s’efforcer de discerner les lieux
possibles d’une entente du pays sur la nature des droits a promouvoir.

C’est une des raisons pour lesquelles, sans consulter directement les principales
forces politiques du pays ni prétendre se substituer a elles, il a souhaité procéder
a de nombreuses auditions, sollicitant philosophes, sociologues, représentants
de la société civile, représentants des principales religions : autant de personna-
lités qui, dans leur diversité, lui sont apparues comme de bons médiateurs pour
traduire 1’état actuel des attentes et des craintes de la population. Leur lecture
de la société était donc précieuse, comme 1’était leur compréhension des enjeux
propres aux réformes envisagées '.

L’apport des auditions a été décisif dans I’approche précise de tel ou tel théeme
entrant dans le champ des réflexions du comité. Mais ce dernier a également
tiré de I’ensemble de ces rencontres un sentiment global : sur la perspective,
en particulier, d’un changement du cadre constitutionnel aujourd’hui donné au
principe d’égalité, la concorde n’est pas a portée de la main. Les points de vue
et les perceptions des uns et des autres sont trop écartés, trop incompatibles et
souvent trop lestés d’une forte charge passionnelle.

Ainsi la retenue du comité doit-elle se comprendre sous deux angles complé-
mentaires. D’une part, ses membres se sont, au bout du compte et aprés beau-
coup d’hésitations, déterminés sur le fond contre la plupart des modifications du
Préambule qui lui étaient soumises et qui, pour tel ou tel, apparaissaient oppor-
tunes en premiere analyse. D’autre part, sa conviction s’est faite aussi sur 1’idée
qu’il n’elt pas été souhaitable, en tout état de cause, de proposer une réforme
trop certainement et trop gravement conflictuelle. 11 lui a semblé — a la mesure de
ses moyens d’appréciation — que les conditions d’un consensus national n’étaient
pas réunies a cet instant, notamment sur la question de la diversité.

Troisiéme idée : le comité ne prone pas I’immobilisme pour autant, ni ne le juge
inéluctable sous I’empire de la Constitution actuelle.

C’est méme tout le contraire. L’un des enseignements les plus importants du
présent rapport, on 1’a vu, pourrait bien étre que d’immenses richesses consti-
tutionnelles sont aujourd’hui disponibles. Ces richesses sont sans doute placées
d’abord entre les mains des personnes, au service de leur protection. Mais elles
sont aussi a la disposition des pouvoirs publics et notamment du législateur.
Dans bien des cas, le comité a été d’avis que la loi était le vecteur le mieux
approprié a la réforme, en matiére de bioéthique ou de protection des données,
par exemple. Mais il lui est aussi apparu qu’il était loisible & ce méme législateur
ordinaire d’aller loin dans la résolution de nombreux problémes.

11 lui semble en particulier qu’une politique ambitieuse de lutte contre les inéga-
lités est possible dans le cadre constitutionnel actuel. Si certaines « discrimina-
tions positives» sont a la vérité proscrites — on pense en particulier a celles qui
emporteraient, entre les citoyens, « distinction d’origine, de race, ou de religion »

(1) II va sans dire que, pour cette raison, la plus grande diversité d’approches et d’opinions a été
recherchée et que le choix des personnalités auditionnées a été guidé par ce souci.
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(art. 1°r de la Constitution) '—, le champ du possible est néanmoins immense. 11
apparait au comité que la Constitution et la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel laissent au législateur d’importants espaces de liberté pour agir contre ce
que I’on pourrait appeler la ségrégation réelle. Il ne serait guére acceptable, du
reste, qu’il en aille autrement si I’on se remémore les termes exacts de article
16 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen : « Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée [ ...] n’a point de Constitution. »
Car c’est bien la garantie d’un exercice effectif des droits que leur confere déja
notre Constitution dont nombre de Frangais ont aujourd’hui besoin pour accéder
a une égalité véritable — celle des chances et celle du traitement.

La volonté du comité et le sens de son propos doivent donc €tre bien compris.
Son avis n’est en aucune maniére que les objectifs proposés a sa réflexion sont
contestables, illégitimes ou secondaires. Il est — exactement a I’inverse — que
tous doivent étre au plus haut point poursuivis, mais qu’ils le seront dans de
meilleures conditions si d’autres moyens sont mis en ceuvre que celui d’une
modification du Préambule de la Constitution.

Le présent rapport aura atteint I’un de ses buts essentiels s’il est lu non comme le
constat d’une impossibilité de faire progresser la France sur le chemin du droit et
de I’égalité mais bien comme un encouragement a faire qu’elle y avance.

(1) On sait que la distinction des sexes, initialement prohibée avec autant de vigueur par le
Préambule de 1946, est désormais soumise a un régime autrement permissif par I’effet du méme
article 17, tel qu’issu de deux révisions constitutionnelles.
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Décrets, arréteés, circulaires
TEXTES GENERAUX
PREMIER MINISTRE

Décret n° 2008-328 du 9 avril 2008 portant création
d'un comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution

NOR : PRMX0807483D

Le Président de la République,
Sur le rapport du Premier ministre et de la garde des sceaux, ministre de la justice,

Le conseil des ministres entendu,

Décrete :

Art. 1. — 11 est créé un comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution. Il est chargé,
conformément a ce qu’expose la lettre annexée au présent décret, d’étudier si et dans quelle mesure les droits
fondamentaux reconnus par la Constitution doivent étre complétés par des principes nouveaux. Il proposera, le
cas échéant, un texte correspondant a ses préconisations.

Le comité peut entendre ou consulter toute personne de son choix.
Il remettra son rapport au Président de la République avant le 30 juin 2008.

Art. 2. - Mme Simone Veil, ancien membre du Conseil constitutionnel, ancien ministre d’Etat, est nommée
présidente du comité institué par le présent décret.

Sont nommés membres du comité :

M. Bernard Accoyer, président de I’Assemblée nationale ;

Mme Francine Bardy, conseiller a la Cour de cassation ;

M. Claude Bébéar, chef d’entreprise ;

M. Denys de Béchillon, professeur de droit public a I'université de Pau et des pays de I’Adour ;
M. Philippe Bélaval, conseiller d’Etat ;

M. Richard Descoings, conseiller d’Etat, directeur de 1'Institut d’études politiques de Paris ;

Mme Samia Essabaa, professeur d’anglais au lycée professionnel du Moulin Fondu (Noisy-le-Sec) ;
M. Patrice Gélard, sénateur ;

M. Axel Kahn, directeur de recherche & I’Institut national de la santé et de la recherche médicale, président
de I'université Paris-V (René-Descartes) ;

M. Pierre Manent, directeur d’études a 1’Ecole des hautes études en sciences sociales ;
M. Jean-Frangois Sirinelli, directeur du Centre d’histoire de Sciences Po.

Est nommé rapporteur général du comité : M. Pascal Chauvin, conseiller référendaire a la Cour de cassation.

Art. 3. - Le Premier ministre et la garde des sceaux, ministre de la justice, sont responsables, chacun en ce
qui le concerne, de I'application du présent décret, qui sera publié au Journal officiel de la République
frangaise.

Fait a Paris, le 9 avril 2008.
NicoLas SARKOZY
Par le Président de la République :

Le Premier ministre,

Francors FiLLon La garde des sceaux, ministre de la justice,
RacHiDA DATI
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LE PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

Paris, le 9 avril 2008.
Madame le ministre d’Etat,

La Constitution de la V¢ République a pour objet premier de définir les regles de fonctionnement de nos
institutions et de la démocratie. Si la V¢ République a fait la preuve incontestable de sa solidité et de son
efficacité, ses équilibres initiaux ont été affectés par diverses modifications des textes ou des pratiques ; par
ailleurs, le monde et la société francaise ont changé depuis un demi-siecle, et ces changements modifient I’idée
que nos concitoyens se font de la démocratie. C’est la raison pour laquelle j’ai demandé a M. Edouard
Balladur, et au comité qu’il a bien voulu présider, de formuler un certain nombre de propositions tendant a la
modernisation et au rééquilibrage de nos institutions. Ces propositions ont €té reprises dans un projet ambitieux
de réforme de notre Constitution sur lequel le Parlement se prononcera dans les prochaines semaines.

Mais la Constitution ne se réduit pas a un ensemble de regles définissant les rapports entre les pouvoirs
publics. Elle détermine aussi les libertés fondamentales reconnues a tout individu sur le sol de la République, et
le socle des valeurs dans lesquelles chacun de nos concitoyens peut se reconnaitre ; des principes et des valeurs
qui, au fond, définissent 1’identité républicaine, disent ce que nous sommes et vers quoi nous voulons aller.

Il y a cinquante ans, en 1958, le peuple constituant s’est principalement référé, pour définir ces valeurs
fondamentales, a deux grands textes : la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, qui affirme
les grandes libertés politiques issues des Lumicres, et le Préambule de la Constitution de 1946, empreint des
idéaux de la Résistance et mettant en avant, comme « particulierement nécessaires a notre temps », un certain
nombre de droits notamment sociaux.

Il ne saurait étre question de modifier ou d’affaiblir ces textes, qui sont de portée universelle. Mais depuis
lors, le temps a passé. Les enjeux auxquels nous sommes collectivement confrontés ont évolué, notre société
s’est profondément transformée. Ces changements soulévent des questions nouvelles, qui toutes ne relevent pas
de la Charte de I’environnement récemment adoptée.

Certaines d’entre elles me semblent se poser avec une particuliere acuité; je les ai mentionnées dans
I’allocution que j’ai prononcée le 8 janvier dernier devant la presse. Doit-on permettre au législateur de mieux
garantir 1’égal acces des femmes et des hommes aux responsabilités, en dehors méme de la sphere politique ?
Y a-t-il des principes directeurs sur lesquels il conviendrait de fonder, au-dela de 1’évolution des techniques,
notre approche des problemes liés a la bioéthique ? Faut-il rendre possibles de nouvelles politiques
d’intégration valorisant davantage la diversité de la société frangaise pour favoriser le respect effectif du
principe d’égalité ?

Ces questions, auxquelles d’autres peuvent s’ajouter, par exemple la reconnaissance du principe de dignité de
la personne humaine, le pluralisme des courants d’expression et des médias, le respect de la vie privée et la
protection des données personnelles, ou encore 1’ancrage européen de la République, justifient de s’interroger
sur 1’opportunité d’inscrire un certain nombre de droits et principes fondamentaux nouveaux dans le Préambule
de notre Constitution. Soixante ans aprés la Déclaration universelle des droits de I’homme et cinquante ans
apres la Constitution de la V¢ République, il est légitime et nécessaire que nous nous donnions 1’ambition de
répondre a des questions de cette nature. L’enjeu est que, sur les problemes posés par la modernité, notre
Constitution soit a nouveau en avance sur son temps.

Vous avez accepté de conduire la réflexion sur ce sujet et je vous en suis profondément reconnaissant. Nul
autre que vous n’était plus qualifié pour la mener a bien.

Il vous appartiendra, avec les hautes personnalités qui ont bien voulu vous entourer dans cette mission et que
je remercie également, d’identifier les principes dont la réaffirmation ou la consécration apparaitraient
nécessaires, charge au pouvoir constituant de se prononcer définitivement.

La tache est délicate. Elle exige la recherche d’un consensus politique. Le contexte international, et
notamment ’entrée en vigueur prochaine de la Charte européenne des droits fondamentaux, doit en outre étre
pris en considération. Plus encore que sur tout autre sujet, j’ai besoin de votre compléte liberté d’appréciation,
tant pour formuler des propositions que pour écarter celles qui, a la réflexion, vous paraitraient inappropriées.

Il vous reviendra bien sir de définir la méthode de travail la plus adaptée a votre mission. Je souhaite
toutefois, eu égard a son objet, qu’un vaste débat public puisse, le moment venu, accompagner votre travail de
réflexion.

En vous remerciant a nouveau d’avoir accepté cette mission, que je vous saurais gré d’avoir menée a son
terme si possible avant 1’ét€ 2008, je vous prie de croire, Madame le ministre d’Etat, en 1’expression de ma
respectueuse considération et de mon bien fidele souvenir.

NicoLAS SARKOZY

Mme Simone Veil
Ancien ministre d’Etat
Présidente du comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution
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Annexe 2

Le Préambule de

la Constitution de la
Ve République dans sa
rédaction aujourd’hui
en vigueur

Préambule

Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux droits de
I’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été défi-
nis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la
Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de
I’environnement de 2004.

En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la
République offre aux territoires d’outre-mer qui manifestent la volonté d’y
adhérer des institutions nouvelles fondées sur I’idéal commun de liberté, d’éga-
lité et de fraternité et congues en vue de leur évolution démocratique.

Art. 1¢r

La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle
assure 1’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de
race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est
décentralisée.

La loi favorise I’égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux
et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales.

Déclaration des droits de '’homme
et du citoyen de 1789

Les représentants du peuple frangais, constitués en Assemblée nationale, consi-
dérant que 1’ignorance, I’oubli ou le mépris des droits de I’homme sont les seules
causes des malheurs publics et de la corruption des gouvernements, ont résolu
d’exposer, dans une Déclaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et
sacrés de I’homme, afin que cette Déclaration, constamment présente a tous les
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membres du corps social, leur rappelle sans cesse leurs droits et leurs devoirs;
afin que leurs actes du pouvoir législatif, et ceux du pouvoir exécutif, pouvant
étre a chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, en
soient plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais
sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la
Constitution et au bonheur de tous.

En conséquence, I’ Assemblée nationale reconnait et déclare, en présence et sous
les auspices de I’Etre supréme, les droits suivants de ’homme et du citoyen.

Art. 1¢r

Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur I'utilité commune.

Art. 2

Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la streté, et
la résistance a I’oppression.

Art. 3

Le principe de toute souveraineté réside essentiellement dans la nation. Nul
corps, nul individu ne peut exercer d’autorité qui n’en émane expressément.

Art. 4

La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I’exer-
cice des droits naturels de chaque homme n’a de bornes que celles qui assurent
aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes
ne peuvent étre déterminées que par la loi.

Art. 5

La loi n’a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui
n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a
faire ce qu’elle n’ordonne pas.

Art. 6

La loi est I’expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de
concourir personnellement, ou par leurs représentants, a sa formation. Elle
doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protege, soit qu’elle punisse. Tous les
citoyens étant égaux a ses yeux 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.

Art. 7

Nul homme ne peut étre accusé, arrété ni détenu que dans les cas déterminés par
la Loi, et selon les formes qu’elle a prescrites. Ceux qui sollicitent, expédient,
exécutent ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent étre punis; mais tout
citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir a I’instant : il se rend coupable
par la résistance.
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Art. 8

La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et
nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement
au délit, et 1également appliquée.

Art. 9

Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable,
s’il est jugé indispensable de I’arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire
pour s’assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi.

Art. 10

Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religicuses, pourvu que leur
manifestation ne trouble pas 1’ordre public établi par la loi.

Art. 11

La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus
précieux de I’homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement,
sauf a répondre de I’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi.

Art. 12

La garantie des droits de I’homme et du citoyen nécessite une force publique :
cette force est donc instituée pour I’avantage de tous, et non pour 1’utilité parti-
culiére de ceux auxquels elle est confiée.

Art. 13

Pour I’entretien de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une
contribution commune est indispensable : elle doit étre également répartie entre
tous les citoyens, en raison de leurs facultés.

Art. 14

Tous les citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs repré-
sentants, la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement, d’en
suivre ’emploi, et d’en déterminer la quotité, 1’assiette, le recouvrement et la
durée.

Art. 15
Lasociété a le droit de demander compte a tout agent public de son administration.
Art. 16

Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la sépara-
tion des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution.

Art. 17

La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce
n’est lorsque la nécessité publique, 1également constatée, I’exige évidemment,
et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.
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Préambule de la Constitution de 1946

1. Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes
qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple frangais
proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de religion
ni de croyance, possede des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennelle-
ment les droits et libertés de ’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration
des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République.

2. Il proclame, en outre, comme particulierement nécessaires a notre temps, les
principes politiques, économiques et sociaux ci-apres :

3. La loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de
I’homme.

4. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit
d’asile sur les territoires de la République.

5. Chacun a le devoir de travailler et le droit d’obtenir un emploi. Nul ne peut
&tre 1ésé, dans son travail ou son emploi, en raison de ses origines, de ses opi-
nions ou de ses croyances.

6. Tout homme peut défendre ses droits et ses intéréts par I’action syndicale et
adhérer au syndicat de son choix.

7. Le droit de greve s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent.

8. Tout travailleur participe, par I’intermédiaire de ses délégués, a la détermi-
nation collective des conditions de travail ainsi qu’a la gestion des entreprises.

9. Tout bien, toute entreprise, dont 1’exploitation a ou acquiert les caractéres
d’un service public national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété
de la collectivité.

10. La nation assure a I’individu et a la famille les conditions nécessaires a leur
développement.

11. Elle garantit a tous, notamment a I’enfant, a la mére et aux vieux travailleurs,
la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre
humain qui, en raison de son age, de son état physique ou mental, de la situation
économique, se trouve dans 1’incapacité de travailler a le droit d’obtenir de la
collectivité des moyens convenables d’existence.

12. La nation proclame la solidarité et 1’égalité de tous les Francais devant les
charges qui résultent des calamités nationales.

13. La nation garantit I’égal accés de I’enfant et de I’adulte a I’instruction, a
la formation professionnelle et a la culture. L organisation de 1’enseignement
public gratuit et laique a tous les degrés est un devoir de 1’Etat.

14. La République francaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles du
droit public international. Elle n’entreprendra aucune guerre dans des vues de
conquéte et n’emploiera jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple.
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15. Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souverai-
neté nécessaires a I’organisation et a la défense de la paix.

16. La France forme avec les peuples d’outre-mer une Union fondée sur 1’égalité
des droits et des devoirs, sans distinction de race ni de religion.

17. L’Union frangaise est composée de nations et de peuples qui mettent en
commun ou coordonnent leurs ressources et leurs efforts pour développer leurs
civilisations respectives, accroitre leur bien-&tre et assurer leur sécurité.

18. Fidele a sa mission traditionnelle, la France entend conduire les peuples dont
elle a pris la charge a la liberté de s’administrer eux-mémes et de gérer démocra-
tiquement leurs propres affaires ; écartant tout systéme de colonisation fondé sur
I’arbitraire, elle garantit a tous 1’égal acces aux fonctions publiques et I’exercice
individuel ou collectif des droits et libertés proclamés ou confirmés ci-dessus.

Charte de I’environnement de 2004

Le peuple frangais,
Considérant :

Que les ressources et les équilibres naturels ont conditionné 1’émergence de
I’humanité ;

Que I’avenir et I’existence méme de I’humanité sont indissociables de son milieu
naturel ;

Que I’environnement est le patrimoine commun des étres humains;

Que I’homme exerce une influence croissante sur les conditions de la vie et sur
sa propre évolution;

Que la diversité biologique, I’épanouissement de la personne et le progrés des
sociétés humaines sont affectés par certains modes de consommation ou de pro-
duction et par I’exploitation excessive des ressources naturelles;

Que la préservation de 1I’environnement doit étre recherchée au méme titre que
les autres intéréts fondamentaux de la nation;

Qu’afin d’assurer un développement durable les choix destinés a répondre aux
besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations
futures et des autres peuples a satisfaire leurs propres besoins,

Proclame :

Art. 1°". — Chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respec-
tueux de la santé.

Art. 2. — Toute personne a le devoir de prendre part a la préservation et a I’amé-
lioration de I’environnement.

Art. 3. — Toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir
les atteintes qu’elle est susceptible de porter a I’environnement ou, a défaut, en
limiter les conséquences.
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Art. 4. — Toute personne doit contribuer a la réparation des dommages qu’elle
cause a I’environnement, dans les conditions définies par la loi.

Art. 5. — Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en 1’état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
I’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de
précaution et dans leurs domaines d’attributions, a la mise en ceuvre de procé-
dures d’évaluation des risques et a I’adoption de mesures provisoires et propor-
tionnées afin de parer a la réalisation du dommage.

Art. 6. — Les politiques publiques doivent promouvoir un développement
durable. A cet effet, elles concilient la protection et la mise en valeur de I’envi-
ronnement, le développement économique et le progres social.

Art. 7. — Toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par
la loi, d’accéder aux informations relatives a I’environnement détenues par les
autorités publiques et de participer a 1’élaboration des décisions publiques ayant
une incidence sur I’environnement.
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Annexe 3

Liste des personnalités
entendues

Mme Sylviane Agacinski, philosophe et professeur a I’Ecole des hautes études
en sciences sociales

Mme Fadela Amara, secrétaire d’Etat chargée de la Politique de la ville

M. Christian de Boissieu, président-délégué du Conseil d’analyse économique
Mme Christine Boutin, ministre du Logement et de la Ville

M. Michel Boyon, président du Conseil supérieur de I’audiovisuel

M. Jean-Pierre Changeux, président d’honneur du Comité consultatif national
d’éthique pour les sciences de la vie et de la santé

M. Jean-Paul Delevoye, médiateur de la République

M. Jacques Dermagne, président du Conseil économique et social

M. Luc Ferry, ancien ministre, président-délégué du Conseil d’analyse de la
société

M. Alain Finkielkraut, philosophe et écrivain

M. Marcel Gauchet, historien et philosophe, directeur d’études a 1’Ecole des
hautes études en sciences sociales

M. Alain Grimfeld, président du Comité consultatif national d’éthique pour les
sciences de la vie et de la santé

M. Martin Hirsch, haut-commissaire aux solidarités actives contre la pauvreté

Mme Valérie Létard, secrétaire d’Etat chargée de la Solidarité auprés du ministre
du Travail, des Relations sociales, de la Famille et de la Solidarité

Mme Christiane Menasseyre, inspecteur général honoraire de philosophie,
ancienne doyenne du groupe de philosophie

M. Mohammed Moussaoui, président du Conseil frangais du culte musulman
Mme Laurence Parisot, présidente du Medef

M. Louis Schweitzer, président de la Haute Autorité de lutte contre les discri-
minations et pour 1’égalité

M. René Séve, directeur général du Centre d’analyse stratégique
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Mme Malika Sorel, auteur d'un essai sur Le Puzzle de I'intégration : les piéces
qui vous manquent

M. Jacques Testart, biologiste et chercheur honoraire a I’'Inserm
M. Alex Tiirk, président de la Commission nationale informatique et libertés

Mgr André Vingt-Trois, cardinal, archevéque de Paris et président de la
Conférence des évéques de France

Mme Marie-Jo Zimmermann, députée de Moselle, présidente de la délégation
de I’ Assemblée nationale aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre
les hommes et les femmes

Une rencontre entre les membres du comité et M™¢ Rachida Dati, garde des
Sceaux, ministre de la Justice, a eu lieu a la chancellerie.

Invités a s’exprimer, les représentants des autorités religicuses protestantes et
juives n’ont pas souhaité donner suite a cette proposition.
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Annexe 4

Compte rendu
des interventions des
personnalités auditionnées

Intervention de M™¢ Sylviane Agacinski,
philosophe et professeur a ’Ecole des
hautes études en sciences sociales

11 septembre 2008
Mesdames, Messieurs,

Votre commission a notamment pour mission de déterminer les « /ibertés fonda-
mentales » et, selon les mots du Président de la République, « /e socle de valeurs
et de principes qui déterminent [’identité républicaine et qui disent ce que nous
sommes et vers quoi nous voulons allery.

La question est assez grave et assez noble pour qu’on ne puisse s’y dérober,
méme si, aujourd’hui, je limiterai mon propos & un seul principe : celui de la
dignité de la personne et du respect de son corps.

Je ferai néanmoins, au préalable, une remarque rapide sur la diversité.

Je suis persuadée qu’il faut valoriser la diversité de la société dans toutes les
sphéres de la société et inciter au respect effectif du principe d’égalité. Pour cela,
il est utile d’interdire toute discrimination, ainsi que le précise I’article 21 de la
Charte des droits fondamentaux de la Communauté européenne. Cependant, si
I’incitation a mieux respecter la diversité est souhaitable (comme c’est le cas
lorsque des entreprises signent la « charte de la diversitéy), il n’est pas souhai-
table que des textes constitutionnels distinguent les citoyens de la République en
fonction de certaines particularités historiques contingentes (comme une langue,
une origine, une croyance religieuse, une orientation sexuelle, etc.). La question
de la diversité n’est pas identique a celle de la parité. Il était [égitime, au moment
ou la souveraineté nationale était monopolisée, en fait sinon en droit, par un seul
des deux sexes, de réclamer que soit respecté 1’égal acces des hommes et des
femmes aux fonctions électives, parce qu’ils forment, a eux deux, I’ensemble de
I’humanité et ’ensemble de n’importe quelle nation. Les droits de I’étre humain
sont donc nécessairement ceux des hommes et des femmes en fonction d’une
dualité anthropologique universelle et non d’une diversité sociale, culturelle,
religieuse ou autre.
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J’en viens donc au principe de la dignité de la personne et du respect de son
corps. Ce principe mériterait, me semble-t-il, de figurer dans la Constitution de
notre pays, assorti de I’impossibilité d’attribuer une valeur patrimoniale, autre-
ment dit commerciale, au corps humain, a ses éléments, a ses produits et a ses
fonctions.

Ce principe existe dans le Code civil, a I’article 16-1, mais sans que soient men-
tionnées les fonctions du corps, terme qui permettrait d’inclure la gestation dans
I’impossibilité visée par le texte.

La possibilité d’exploiter le corps humain touche précisément celle de savoir
«qui nous sommes et vers quoi nous voulons aller», non pas seulement en tant
que citoyens frangais, mais en tant qu’humanité, méme si nous ne pouvons pas
imposer ces choix fondamentaux au reste de la planéte. Résister, ou non, a la
«marchandisation » des corps ne se fera pas en élevant, ici et 1a, tel ou tel garde-
fou, mais en n’approchant pas du précipice que représentent I’instrumentalisa-
tion de la vie humaine et sa commercialisation.

Or les débats actuels sur la question de la « maternité pour autrui» sont sympto-
matiques de I’insouciance de 1I’opinion en ce qui concerne le respect dii au corps.

Il est vrai que la « gestation pour autrui» est explicitement interdite par I’article
16-7, mais la Constitution n’empéche pas, actuellement, de réviser un tel article.
On constate que la presse ne cesse de se faire I’écho de revendications bruyantes
concernant une possible légalisation de cette pratique dans notre pays et que le
législateur est invité a envisager de graves changements dans ce domaine. Or
il s’agirait en 1’occurrence de renoncer a des principes fondamentaux qui font
partie des fondements d’une civilisation qui, comme la ndtre, a progressé vers le
respect de la personne et de son corps. On peut regretter a cet égard que la pré-
sidente du groupe de travail du Sénat sur la maternité pour autrui, M™® Michele
André, ait cherché, de son propre aveu, a dégager «un point d’équilibre entre
des positions opposées» — ce qui est une fagon sire de renoncer d’avance a
quelque valeur ou quelque principe que ce soient.

Or un principe est d’autant plus nécessaire que les utilisations possibles du corps
humain sont diverses, parce que les formes de la vie sont diverses. Chacune est
unique en son genre : la gestation par exemple, dont on ne parlait jamais jadis a
propos d’une femme, n’est ni un organe ni un produit. Ce n’est ni une activité
intellectuelle ou manuelle (un faire), ni une propriété (un avoir). Jusqu’a présent,
I’idée d’utiliser un étre vivant pour sa capacité «gestatrice» n’avait concerné
que les animaux d’élevage, en aucun cas des étres humains. Cette nouveauté doit
étre regardée pour ce qu’elle est : une forme moderne de barbarie.

Terre natale des droits de I’homme, la France a aujourd’hui une responsabi-
lité particuliere dans un monde ou s’installent, plus ou moins ouvertement, des
formes inédites de barbarie. Si elle veut continuer a défendre ses valeurs fon-
damentales, elle ne doit pas s’aligner sur des pays moins exigeants en maticre
d’éthique et de droits de I’homme, ou qui oublient, aveuglés par une illusion de
progrés, que la liberté des uns ne doit pas s’exercer au prix du sacrifice de la
dignité des autres.

Nous sommes en effet informés du développement de 1’exploitation du corps
humain dans le monde : nous savons que les organes et les produits du corps
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deviennent des biens mis sur le marché, comme n’importe quel produit fabriqué.
Nous savons que les trafics ou les commerces d’organes humains, en particulier
des reins, se sont développés parallélement au développement des transplanta-
tions d’organes (les trafics d’organes se sont notamment répandus en Afrique du
Sud, en Inde, en Turquie, en Chine, ailleurs encore...).

Il s’agit 1a de possibilités nouvelles. Les techniques de transplantations d’or-
ganes ont créé une demande d’organes et, lorsque les dons ne suffisent pas et que
les greffons manquent, faute de 1égislation tres stricte, des marchés s’installent,
et ils s’installent d’autant mieux qu’ils sont une source importante de profit pour
des intermédiaires sans scrupules.

La France, dans ce domaine, reste heureusement attachée a des procédures de
don qui peuvent sans doute étre améliorées mais qui excluent tout échange
marchand.

Nos lois s’inspirent du méme esprit en ce qui concerne les prélévements et les
transplantations qui interviennent dans la médecine procréative. Mais ces tech-
niques posent des problémes complétement inédits et risquent d’étre soustraites
a leur role thérapeutique.

En effet, I’assistance médicale a la procréation crée un besoin de matériaux bio-
logiques. Tant que ces techniques restent dans leur cadre thérapeutique initial,
celui d’un remede a la stérilité, la demande de matériaux reste en quelque sorte
quantitativement limitée par ce cadre. Et quand bien méme on manquerait de
donneuses d’ovocytes, comme c’est le cas aujourd’hui en France, rien n’em-
péche d’encourager et de valoriser le don, sans pour autant inciter financiere-
ment des femmes a faire prélever leurs cellules reproductrices. Car le don a une
valeur, qui devrait étre mieux reconnue, mais non un prix.

Or si la pratique de la gestation pour autrui suscite aujourd’hui autant d’intérét,
c’est qu’elle s’inscrit déja dans la perspective d’une médecine qui échappe a
sa mission thérapeutique pour devenir, comme dans certains pays, un systéme
artificiel de procréation, c’est-a-dire un systéeme de production d’enfants. Et
I’existence actuelle ou future d’une telle production ne peut qu’amplifier le désir
d’enfant des individus et la souffrance de ne pas en avoir.

De fait, les techniques biomédicales peuvent aujourd’hui fabriquer des embryons
en laboratoire, grace a la fécondation in vitro, a partir de gamétes males et
femelles. Mais ces embryons ne peuvent se développer que s’ils sont implan-
tés dans un utérus, autrement dit dans un corps de femme. Si la visée n’est pas
de sauver des vies, ni d’assister la procréation, mais de fournir des bébés a la
demande, il est évident que le besoin de fournitures biologiques ne peut guere
avoir de limites, et, dans un tel systéme de production, la mére porteuse devient
indispensable.

Dans un tel systéme, un couple, ou méme une personne seule, peut commanditer
un enfant a partir d’une fécondation in vitro a base de cellules collectées dans des
banques de sperme et d’ovocytes, puis faire implanter I’embryon ainsi créé dans
I’utérus d’une troisieme personne servant de mere gestationnelle, simple «sac»
nourricier (selon le terme de 1’'une d’entre elles) destiné a porter I’enfant a terme
et a le mettre au monde. Cette vision de la mére porteuse comme «sac» n’est
pas seulement insultante pour la personne, elle est aussi erronée médicalement
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puisqu’elle néglige le role des facteurs épigénétiques dans la génération et celui
des conditions psychologiques d’une grossesse.

La ou elles existent, ces pratiques séparent complétement la fécondation de la
gestation, et permettent par exemple de faire porter a des Indiennes a la peau
sombre les feetus blancs produits avec des genes californiens. Il faut souligner
ici la «survalorisation de la génétique» de la part de parents intentionnels qui
veulent absolument transmettre leurs génes (ou au moins ceux de I'un d’eux) ou,
a défaut, choisir sur catalogue les fournisseurs de gamétes, de préférence avec
leur couleur de peau et un bon niveau d’études. Ensuite, on peut tranquillement
délocaliser les grossesses. Les méres porteuses indiennes sont trés peu payees
entre 2500 et 13000 €, cing fois moins qu’aux Etats-Unis, dans les Etats oul la
pratique est 1égale.

Il semble que I’on prenne tout de méme conscience, a partir des pratiques exis-
tantes, du caractére inhumain des naissances ainsi produites a partir de matériaux
et de personnes instrumentalisées, non seulement parce que bien des enfants nés
ainsi recherchent désespérément des personnes derri¢re les manipulations bio-
médicales (c’est pourquoi la logique du don anonyme elle-méme devra donner
lieu a une nouvelle réflexion), mais aussi parce que la tarification d’une féconda-
tion et d’une gestation font apparaitre I’enfant lui-méme comme une marchan-
dise. Il est en effet évident qu’acheter une gestation revient a acheter un bébé.

Par ailleurs, les fournisseurs anonymes de cellules, et surtout les femmes qui
«acceptent» de porter un enfant pour autrui, se trouvent déshumanisés par la
scission qu’on leur demande d’opérer entre leur corps et leur personne. Ici, I’ins-
trumentalisation pure du corps humain, traité comme une chose, est solidaire de
sa commercialisation.

Aprés le «travail en miettes», si bien illustré par Charlie Chaplin dans Les
Temps modernes, ¢’est un corps humain en miettes que les biotechnologies sont
en train de promouvoir, avec le recours presque inévitable au marché.

Déja, nos voisins espagnols n’hésitent pas, devant ce qu’il est convenu d’ap-
peler la «pénurie d’ovocytes», a proposer 1000 € aux femmes qui acceptent
qu’on préleve sur elles ces précieuses cellules, selon une procédure physique-
ment assez lourde (stimulation ovarienne, anesthésie, etc.). Quel que soit le nom
que I’on donne a cette contrepartie financiére (indemnité, dédommagement,
compensation), il ne saurait masquer 1’ouverture d’un marché qui se développe
notamment sur le Net : «Je vends mes ovocytes au plus offrant», peut-on y lire,

ou encore : « Ventre a louer» (« Womb for rent»).

Dans ce contexte, il serait particulierement naif d’imaginer qu’un pays puisse
autoriser la «gestation pour autrui» tout en la réservant a des cas trés limités
(les femmes privées d’utérus) ou en prétendant €viter sa rémunération. I1 est
plus franc de reconnaitre, comme le fait Elisabeth Badinter, que, une fois autori-
sée, la gestation pour autrui deviendrait accessible beaucoup plus largement, par
exemple a des couples de personnes du méme sexe, et serait forcément rému-
nérée. Mais croire que 1’on pourrait plafonner et unifier les tarifs de fagon que
les femmes qui sont dans la misére ne soient pas tentées, n’a pas de sens, car on
voit mal pourquoi des femmes se résigneraient a ce genre de «travail» si elles
n’y étaient pas poussées par le besoin, voire par I’appat du gain. C’est bien ce
que prouve la délocalisation des méres porteuses dans les pays pauvres et dans
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ceux ou le chomage des femmes est particuliérement élevé (Inde, Géorgie par
exemple).

Finalement, la question des principes et des valeurs qui doivent orienter nos
choix fondamentaux en la mati¢re est de savoir si le corps d’une personne
humaine peut impunément étre traité comme une chose, comme un outil au ser-
vice d’autrui, avec une valeur marchande ou, encore, comme un animal d’éle-
vage dont on utilise les produits (les ceufs, le lait, la laine ou la progéniture). Elle
est donc aussi celle de savoir s’il suffit qu’une personne consente a étre ainsi
utilisée ainsi pour que la loi autorise cette utilisation.

On ne saurait en effet confondre ’'usage des formes de travail, manuel ou intel-
lectuel, d’une personne, avec 1’'usage de son corps et de ses produits en tant
qu’étre vivant.

Trois considérations se confortent ici.
La premicre concerne I’identité ou I’intimité de la personne avec son corps.

Ce que I’on vend dans le travail social est le produit d’une activité et non pas
la substance charnelle de I’existence physique. L’expérience de la grossesse est
de celles qui permettent de vérifier que le corps est la personne, et non un objet
organique dont celle-ci pourrait disposer, comme un bien ou une propriété. La
gestation peut bien étre considérée scientifiquement et médicalement comme
une fonction séparée, mais un individu humain, en I’occurrence une femme,
ne saurait se rapporter a son corps comme a un stock d’organes. Et c’est bien
parce que la grossesse concerne 1I’ensemble de 1’existence personnelle, physique
et psychique, que les femmes ont été autorisées a décider elles-mémes de s’en-
gager ou non dans le processus de I’enfantement et de la mise au monde d’un
enfant. A I’inverse, la maternité pour autrui demande aux femmes de servir,
pendant neuf mois de leur vie — des mois détachés de leur propre vie privée —
de machines a enfanter, en attendant I’incertaine fabrication d’utérus artificiels
(on sait d’ailleurs que certains chercheurs ont pensé a faire porter des embryons
humains par des animaux).

La deuxiéme concerne la limitation des contrats.

Il existe en France un Code du travail trés restrictif qui protége les personnes
d’un usage abusif du corps humain dans le travail. La durée du travail, et cer-
taines de ses conditions, sont déterminées de fagon a ne pas mettre en danger
la santé des personnes ou leur dignité. La loi fixe ainsi des limites a la liberté
des contrats. Elle laisse certaines choses ou activités hors de tout contrat, de
tout échange marchand, comme justement les organes du corps. Le domaine des
contrats n’est pas sans aucune limite.

La troisiéme considération concerne la question de savoir si le consentement
d’une personne suffit a permettre 1’exploitation de son corps, comme si les
conventions ou les contrats liaient entre elles deux libertés également libres.

S’appuyer sur le consentement repose sur 1’illusion, naive ou entretenue, que les
acheteurs et les vendeurs sont également libres, ce qui n’est pas le cas.

our les femmes trés pauvres, en Géorgie ou ailleurs, qui louent leur ventre
Pour les f t , en G lleurs, 1 t1 t

pendant neuf mois a des couples venus des pays riches, ce commerce n’est
pas I’expression d’une liberté ou d’un consentement éclairé mais celle d’une
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misere. C’est cette misere qui les pousse a accepter un commerce humiliant. Au
reste, le consentement d’une victime n’efface pas le caractére délictueux d’un
acte. On sait par exemple que I’on n’a pas le droit de faire travailler quelqu’un
au mépris de sa sécurité, méme si la personne est consentante. Donc, en cette
matiére comme dans d’autres, le droit ne saurait institutionnaliser ni autoriser
des conduites qui portent atteinte a la dignité et a I’intégrité d’autrui.

Pour conclure, disons que la question est de savoir s’il est 1égitime et s’il doit
étre 1égal de demander a un étre humain de faire un commerce de ses organes,
des produits et des fonctions de son corps, quel que soit le bénéfice que d’autres
pourraient tirer de ce commerce.

Il me semble qu’il faut en rester a I’esprit de nos lois et affirmer, dans la Constitution
ou son Préambule, que le corps humain ne peut en aucun cas étre traité comme une
valeur patrimoniale, compte tenu du respect particulier qui lui est da.

Intervention de M™¢ Fadela Amara, secrétaire
d’Etat chargée de la Politique de la ville

11 septembre 2008

Madame la Présidente, Chére Amie,

Monsieur le rapporteur, Monsieur Chauvin,

Mesdames et Messieurs, membres du comité de réflexion,

Avant toute chose, je souhaite vous remercier, Madame la Présidente, de me faire
I’honneur de pouvoir participer a la réflexion de votre comité sur le Préambule
de la Constitution.

Depuis mon plus jeune age, les valeurs de notre République emportent mon adhé-
sion. Pour moi, la République frangaise n’est pas qu’un mode de gouvernance.

Notre République frangaise, c’est bien plus que cela. Elle prone I’émancipation
permanente pour tous et s’est donné comme défis la liberté et 1’égalité pour tous,
quelles que soient les origines ethniques, sociales et religieuses.

Notre République, c’est ce qui permet aux hommes d’exister pleinement.

Dans son cheminement, la République frangaise s’est toujours nourrie des diffi-
cultés qu’elle a rencontrées.

C’est 1a ou réside sa force, mais aussi sa faiblesse.

Sa force, c’est I’ambition qu’elle a pour ses citoyens. Et sa faiblesse, c’est qu’elle
ne fonctionne pas de la méme fagon pour tous.

Effectivement, devant notre difficulté a traduire dans les faits ce beau projet de
société, certains commencent a douter de la pertinence des valeurs qu’il porte.

Nombreux sont ceux qui, en s’appuyant sur la réalité des inégalités, nous disent
que ces valeurs ne sont que des mots, tout juste bons a exister sur les frontons
de nos institutions.
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Ce discours, je le connais. Ce discours, je 1’ai affronté. Et je vois les renonce-
ments qui se nichent derriére ces propos simplistes.

Pour moi, comme pour beaucoup, ces principes-1a ne sont pas que des objectifs.
Ils sont a la fois objectifs et moyens.

Si le principe d’égalité ne se traduit pas dans les faits ici ou 13, et je suis bien pla-
cée pour le savoir, il faut se saisir de ce principe comme moyen de revendication
et de mobilisation des citoyens pour réclamer son application.

C’est ce que j’ai fait quand j’ai été confrontée au sexisme et au racisme dans
nos quartiers populaires. Je me suis saisie des principes républicains pour faire
comprendre notre devoir collectif d’aider les filles des cités a s’émanciper et a se
soustraire au carcan machiste et a I’idéologie intégriste et victimaire.

Ce sont ces convictions qui m’ont conduite a soutenir pleinement en 2004 la loi
sur les signes religieux a I’école.

Dans les combats difficiles que j’ai menés, j’ai revendiqué a la fois I’égalité, la
liberté, la fraternité, la mixité et la laicité. Car pour moi, je savais qu’il ne pou-
vait y avoir d’égalité sans mixité, de mixité sans laicité, de laicité sans liberté.

Tout est lié. Il y a une symbiose a consolider entre les principes de notre
République.

Cependant, Mesdames et Messieurs, je suis consciente qu’il faut répondre aux
nouvelles exigences de nos concitoyens et affirmer leurs droits et leurs devoirs
de vivre en harmonie dans une République métissée.

Je suis consciente qu’il faut nourrir notre projet républicain pour qu’il reste
vivant. Mais je crains que si on touche maladroitement a cet édifice, on risque
de le mettre en péril.

D’ou ma réticence, voire mon opposition sur certains débats qui sont devenus a
la mode, comme la diversité et la discrimination positive.

Ce débat n’est pas nouveau. Il a été sous-jacent a celui sur la parité hommes/
femmes en politique.

Mais ce débat ne procéde pas de la méme logique parce que la parité concerne
le genre.

Ainsi, il y a des femmes riches comme il y a des femmes pauvres, des femmes
noires comme des femmes blanches.

Mais, hélas, ce principe de parité n’a pas eu ’effet escompté pour toutes les
femmes, et notamment pour celles qui habitent nos quartiers populaires. Aussi
avais-je rappelé a I’époque, avec véhémence quand j’étais Présidente de Ni
putes ni soumises que pour les filles des cités, la parité, ¢’était comme les soldes
chez Hermes.

La parité a besoin d’étre affirmée. La consacrer dans notre loi fondamentale
devient une nécessité. Et je souscris a son inscription dans le Préambule de notre
Constitution.

En revanche, en ce qui concerne la diversité, vous connaissez ma position.
Comme vous connaissez ma position sur la discrimination positive et son
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corollaire, les statistiques ethniques. Parce que pour moi, la réalit¢ de Mamadou
et de Benoit, de Fatima et de Christine, est la méme dans nos quartiers popu-
laires. Faire la distinction entre eux, c’est participer a élargir encore un peu plus
le fossé et les renvoyer chacun et chacune a leur origine ethnique et a leur iden-
tité respective, et je dirais méme comme Amin Maalouf «meurtriere».

Quel est, en fait, le point commun entre nos compatriotes issus de I’immigration ?
Est-ce leur «fait migratoire » ou leur origine respective ?
Est-ce leur condition sociale ou leur identité régionale de leur pays d’origine ?

Je vous le dis ici : le risque qui est devant nous est bien une république segmen-
tée, catégorisée et balkanisée, au lieu d’une République de citoyens, certes avec
des difficultés mais en marche.

C’est pour cette raison aussi que je suis contre les statistiques ethniques. Car je
sais, comme disait ’autre, que la mesure crée la réalité. Et quand certains me
disent qu’il vaut mieux une réalité mesurée qu’une réalité fantasmée, je leur dis
que la mesure met tout juste en exergue.

Je m’explique. Quand on veut mesurer la délinquance dans telle ou telle caté-
gorie de la population, on ne la réduit pas, mais on prend le risque de justifier sa
stigmatisation.

On ne peut pas rester les bras croisés devant les inégalités et I’exclusion d’une
partie de la population.

Nos principes républicains nous I’interdisent. Il faut les activer au coeur de nos
politiques publiques. Et je m’y attelle dans 1’exercice quotidien de ma mission
conformément a la volonté du Président de la République et du Premier ministre.

Mais comme le dit si justement Jean Jaures : « Quand les hommes ne peuvent
changer les choses, ils changent les mots.» Pour moi, I’inscription du mot
«diversité» dans le Préambule de la Constitution est porteur de risques parce
que je crains son instrumentalisation.

Etje paraphraserai Victor Hugo en vous disant que I’introduction du mot « diver-
sité» dans notre loi fondamentale «peut étre une arme ».

Une arme n’est rien par elle-méme. Elle n’existe que par la main qui la saisit.
Or quelle est la main qui se saisira de cette introduction ? La est toute la question.

Mesdames et Messieurs, je redoute la main des communautaristes. Je redoute la
main des intégristes mais je redoute aussi la main de ceux qui croient que notre
République n’est qu’un agencement juridique.

C’est pourquoi je vous mets en garde contre I’idée d’introduire la notion méme
de «diversité» dans le Préambule de notre Constitution. Et je vous suggere plu-
tot d’y introduire 1’idée de « République métissée ».

Pour finir, je terminerai mon propos avec une citation de Clemenceau: «// faut
savoir ce que ['on veut. Quand on le sait, il faut avoir le courage de le dire;
quand on le dit, il faut avoir le courage de le faire.»
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Audition de M. Christian de Boissieu,
président-délégué du Conseil d’analyse
économique

26 juin 2008

M. de Boissieu observe qu’il existe une augmentation de la revendication de
droits économiques et sociaux qui va encore croitre dans les prochaines années
et qui touche les domaines les plus divers :

— le droit a I’emploi, et ce méme si le taux de chomage a baissé jusqu’a 1’été
2008, sans doute parce que celui des jeunes restera élevé, étant relevé que 1’ali-
néa 5 du Préambule de 1946 a placé le «devoir de travailler» avant le «droit
d’obtenir un emploi»;

— le droit a la retraite : le vieillissement de la population va entrainer un pro-
bleme intergénérationnel et les revendications concernant les retraites ne décroi-
tront pas, elles non plus;

— le droit a la santé, qui est affirmé dans le Préambule de 1946 et dans la
Déclaration universelle des droits de I’homme et dont on peut se demander com-
ment concrétement il sera financé ;

— le droit opposable au logement, qui pose la question de savoir si I’on a inté-
rét a affirmer des droits qu’on ne peut pas rendre effectifs, sous peine de créer
d’énormes frustrations ;

— le droit a I’éducation;;

— les droits liés a I’environnement.

M. de Boissieu reléve qu’il existe une demande accrue de transparence de
I’information et de réduction des conflits d’intéréts dans la finance contempo-
raine et il plaide en faveur d’une disposition de ce type dans le Préambule de la
Constitution.

11 affirme que toutes les crises financiéres depuis 2001 (affaire Enron) sont liées
a I’absence de transparence de I’information et il s’interroge alors sur le statut a
conférer au principe de transparence de 1’information, ainsi que sur les moyens
d’action de nature a éliminer les conflits d’intéréts (I’'une des questions soule-
vées par la crise des subprimes est la suivante : Est-il normal que les agences de
notation soient payées par les entreprises qu’elles notent?).

M. de Boissieu se demande ensuite comment répondre a ces revendications
sociétales en matiere de droits économiques et sociaux.

Il opére une distinction entre les droits inconditionnels et les espérances
tendancielles.

Selon lui, le Préambule de 1946 a donné le sentiment de mettre sur le méme
plan :

— des droits auxquels on ne peut pas déroger,

— des droits réalisables sous des conditions bien précises, ceux qu’il nomme des
«espérances tendancielles » (droit a I’emploi, droit a la santé...).

Tout cela ne peut que conduire a des frustrations, des lors qu’il est dangereux
d’inscrire dans une Constitution des droits qui ne peuvent étre satisfaits.
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Ainsi le droit a I’emploi n’est-il pas un sujet qui doit étre traité par la Constitution,
mais qui doit étre réglé par les politiques économiques et sociales, les écono-
mistes étant d’ailleurs en désaccord sur la définition du niveau de plein-emploi.

La Constitution espagnole de 1978, dans son chapitre u intitulé « Des principes
directeurs de la politique sociale et économique », fait preuve, quant a elle, d’un
excés de prudence dans sa formulation des droits, ses dispositions étant en effet
trop larges et trop générales.

M. de Boissieu indique par ailleurs qu’il faut mener une véritable réflexion sur la
définition, puis sur le financement des biens collectifs : ce n’est pas parce qu’un
bien est collectif qu’il ne peut pas étre financé par le secteur privé.

Concernant les universités, il estime qu’il faudra inévitablement augmenter les
frais d’inscription pour ceux qui peuvent payer et, parallelement, le nombre et
le niveau des bourses pour les autres, et il se demande comment éviter que des
lois permettant une telle hausse ne soient déclarées contraires a la Constitution.

M. de Boissieu pense qu’il ne faut surtout pas abuser de la notion de «droit
opposable», au risque de créer des déceptions... et des problemes budgétaires.

A cet égard, il s’interroge sur la mise en ceuvre du droit au logement opposable
introduit en 2007, I’Etat devant, a partir de 2012, compenser financiérement le
mangque de logements, alors que des contraintes pesent sur les finances publiques.

11 se déclare hostile a I’inscription des droits opposables dans le Préambule de
la Constitution.

Il considere qu’il faut trouver un juste équilibre entre 1’approche espagnole évo-
quée précédemment et le Préambule de 1946.

Intervention de M™e¢ Christine Boutin,
ministre du Logement et de la Ville

4 septembre 2008
Madame la Présidente,
Mesdames, Messieurs,

C’est un honneur et un grand plaisir que d’avoir été invitée a m’exprimer devant
vous aujourd’hui et je tiens, Madame la Présidente, a vous en remercier.

Tensions et divisions au sein de la société sont devenues visibles : personne ne
peut les ignorer. Notre monde, notre pays ont connu de tels bouleversements
ces derniéres décennies que nous devons nous assurer de la force de notre pacte
social. C’est ce a quoi vous a invités le Président de la République. La révi-
sion du Préambule de notre Constitution est de nature a redonner sa cohésion a
notre corps social. Je dirai méme, dussions-nous ne réviser ce Préambule qu’a la
marge, et méme pas du tout! La réflexion que vous avez entamée il y a quelques
mois est incontournable.
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Trois grands chantiers sont ouverts : la diversité et la bioéthique mais aussi la
parité, sujet qui me semble non pas avoir été épuisé, mais largement visité a
I’occasion de la récente révision constitutionnelle.

A ce vaste champ, le président a souhaité ajouter d’autres questions, notamment :
— la reconnaissance du principe de dignité de la personne humaine;

— le respect de la vie privée et la protection des données personnelles;

— I’ancrage européen de la République.

Compte tenu de mes responsabilités ministérielles mais aussi compte tenu de ma
préoccupation, constante depuis trente ans, des grandes questions de société, je
me suis entourée, pour charpenter ma réflexion, de philosophes, de juristes, de
psychanalystes, de chercheurs et d’intellectuels les plus divers et du plus haut
niveau.

Je suis heureuse d’avoir I’occasion de vous faire part de ce que j’ai retiré de ces
passionnants échanges qui ont pris la forme de 5 rencontres depuis le printemps
dernier.

Avant que d’aborder chacun des chantiers, quelques remarques préliminaires.

Sur la forme d’abord :

Le Préambule est d’abord un texte, c’est-a-dire un ensemble de mots. Or les
mots sont devenus équivoques. Et ¢’est normal! Dans les périodes de grandes
mutations, le sens des mots n’est plus partagé. Ainsi, par exemple, le concept
de «dignité», peut étre utilisé pour promouvoir des revendications radicalement
opposces.

Les rédacteurs devront, par conséquent, étre tres attentifs au vocable : avec I’ex-
ception d’inconstitutionnalité, tout citoyen peut se saisir d’un mot du Préambule.
Les mots que nous choisirons engageront le sort de nos descendants.

Sur le fond, ensuite :

Le Préambule de notre Constitution porte et exprime notre conception commune
de I’homme et de la société. Il se doit donc, en ces temps ou régne un certain
nihilisme, d’envoyer un message d’espérance. Il ne peut étre la projection de
nos angoisses. Un exemple pour me faire bien comprendre : la question de la
fin de vie. Quelles que soient nos convictions personnelles sur ce sujet, il y a
une question que les rédacteurs devront se poser, me semble-t-il... Jusqu’ou un
Préambule de Constitution a-t-il vocation a aménager le tragique ?

Autre question fondamentale : Jusqu’ou un Préambule a-t-il vocation a maximi-
ser la liberté ? Marcel Gauchet nous alerte : le risque, c’est la tentation de faire de
P'inscription d’un principe une ouverture a de nouvelles possibilités; quand tout
indique qu’il est nécessaire de poser des limites! Etre capable de fixer des inter-
dits, s’autolimiter, n’est-ce pas ce qui nous structure comme humains ? L’interdit
signifie que la société et le droit reprennent le contrdle de notre destin, et c’est
une bonne chose. Nous devons redécouvrir la valeur positive de I’interdiction.

Ultime remarque, les rédacteurs auront la lourde tache de se défier du danger de ce
que M. Gauchet appelle la temporalité totalitaire. C’est le piege d’un Préambule
qui se voudrait épris d’une postmodernité. Nous sommes des femmes et des
hommes de notre époque. Nous ne parviendrons pas a étre autre chose que cela.
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J’en viens aux deux principaux chantiers restant au lendemain de la révision de
la Constitution : la diversité et le défi de la bioéthique.

En premier lieu : diversité de la société, unité
du corps social et égalité des citoyens

La diversité ne se décrete pas. Elle se constate : notre société est diverse.

Le président a bien fait de porter cette question au plus haut niveau, car, ministre
de la Ville, je le ressens chaque jour, nous avons un urgent besoin de lutter
contre les discriminations dont sont victimes tous les jeunes Francais issus de
I’immigration (cf. opération « 10000 batisseurs dans les quartiers ANRU), un
urgent besoin d’une grande politique d’intégration.

En outre, comme vous pouvez vous en douter, ce mot «diversité» évoque aussi
pour moi toutes les personnes en marge de la société : handicapés, personnes trés
agées, exclus... tous ces membres les plus fragiles du corps social.

Alors devons-nous ou pas inscrire ce mot de « diversité » dans notre Constitution ?
Blandine Kriegel, qui vous aura certainement fait part de ses propositions,
résume bien le débat : notre probléme est-il de changer la loi ou de I’appliquer ?

Pour avoir sondé bien des esprits éminents sur la question, je dois vous dire que
¢’est un sujet sur lequel j’ai rencontré des réticences. Je suis moi-méme dans
I’embarras.

On peut faire a notre Préambule le reproche d’étre fondé sur un universalisme
abstrait, mais n’est-ce pas le role d’une Constitution de réaffirmer ce qui est
commun, ce qui détermine cette chose commune, la res publica? Proclamer que
«I’autre est mon semblable», n’est-ce pas situer toujours déja la diversité et la
différence dans le champ d’une humanité et d’une nationalité partagées donc
antérieures aux individus eux-mémes ? Je suis sur ce sujet fatalement empreinte
— pour le meilleur ou pour le pire, diront certains — d’une tradition qui attache
une importance fondamentale a 1’unité du genre humain.

Je comprends les préventions des philosophes et des juristes lorsqu’ils me disent
que le nouvel homme issu de ces droits de I’homme «incluant la notion de
diversité» n’aurait plus rien a voir avec son ancétre de 1789. Les nouveaux
droits ainsi consacrés dénatureraient, a bien des égards, les libertés fondamen-
tales de la premicre génération.

Je reléve enfin que le motif qui a provoqué la discrimination positive, aux Etats-
Unis, c’est I’esclavage, puis la ségrégation. La situation frangaise n’est pas
comparable...

Difficultés supplémentaires : comment distinguer les différentes catégories qui
mériteraient de bénéficier de nouvelles politiques d’intégration? Comment les
distinguer sans commettre de nouvelles injustices? Est-ce que la révision du
Préambule ne va pas ouvrir la voie a la promotion d’autres formes de diversité
auxquelles nous ne songeons absolument pas aujourd’hui et que nous ne cher-
cherons surtout pas a promouvoir demain ?

Je saisis donc toute la richesse mais aussi I’immense complexité de cette question.
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Répondre au défi de la bioéthique

Le président veut que «notre Constitution soit en avance sur notre temps et non
pas en retard, et comme ce fut si souvent le cas jadis, et que la France, patrie
des droits de [’homme, montre la voie a tous les hommes ».

Il a pris acte, et il a eu raison de le faire, que nous étions désormais confrontés
a des questions qu’aucun constituant n’avait eu a régler a ce jour, des ques-
tions inédites, des questions auxquelles nous serons, que nous le voulions ou
non, condamnés a répondre. C’est pourquoi j’accueille avec beaucoup d’en-
thousiasme ce chantier. D’autant que je consideére avec le professeur Bertrand
Mathieu qu’il est pour le moins paradoxal que la Constitution contienne des
principes propres a la protection de 1’environnement et reste muette sur la pro-
tection de I’humain.

Je m’arréterai si vous le voulez bien sur I’expression méme «défi de la
bioéthique».

Défi? Les différents sens de ce mot connotent tous un danger ou un obstacle a
surmonter. Répondre a un défi peut donc signifier trouver les moyens constitu-
tionnels permettant de se protéger des maux que pourrait occasionner tel ou tel
développement des sciences et technologies du vivant.

La encore, tout dépend du cadre que 1’on se donne pour comprendre ce que
signifie «protéger» et de savoir «de quoi» nous devons nous protéger. C’est
souvent au nom des plus belles «valeurs» que I’on «encadre» des pratiques
déshumanisantes.

Il y a deux jours Didier Sicard évoquait devant moi le cas d’une mére qui a
demandé le prélévement de sperme sur son fils mort de vingt et un ans afin de
pouvoir mener a bien la conception d’un petit-enfant en recourant a une mere
porteuse... Voila les questions qui se profilent.

Ce simple exemple nous enseigne que 1’enjeu bioéthique, ¢’est celui du refus de
la candeur.

La science est une chose magnifique. Je refuse d’ailleurs qu’on ne I’aborde que
sous I’angle de ses impuissances, de ses péchés et de ses dangers. Aux cotés du
«principe de précaution», nous devrons demain préserver une place au «prin-
cipe de progres». Mais je dis dans le méme temps : attention a la science sans
conscience !

Certaines techniques peuvent permettre un bien lorsqu’elles répondent aux souf-
frances de couples infertiles. Mais 1’'usage de ces mémes techniques engage des
conséquences terribles ou se trouvent les mécanismes de domination de I’hu-
main et les réflexes les plus archaiques. On ne peut pas accepter de se laisser
séduire, en toute circonstance, par la photo d’un bébé jouffiu.

Jaffirme que ce qui est en jeu, ¢’est donc bien la capacité que nous aurons a nous
autolimiter dans le domaine de la recherche scientifique et de ses applications
médicales. Nous devons a tout prix éviter ce que Monette Vacquin appellerait
«une nouvelle barbarie adossée a la technique».

Ainsi donc, deux mots, deux principes me semblent pertinents dans la perspec-
tive d’une révision de notre Préambule.
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D’abord, le principe de responsabilité qui permettrait, selon moi, de répondre
au défi bioéthique. Il a le mérite chez des philosophes comme Hans Jonas d’im-
pliquer le devoir pour toute politique de prendre en compte I’avenir de I’espéce
humaine. Celle-ci doit étre respectée dans son intégrité aussi bien physique que
morale.

Plus important encore, je pense au terme «dignité», d’emploi plus délicat,
comme je le disais au début de mon propos.

Chez les romains, la dignité correspondait a I’'idée d’accéder a une fonction éle-
vée; ce n’est qu’apres la Seconde Guerre mondiale que ce mot a été appliqué a
la nature humaine. L’introduction de la dignité dans le Préambule semble faire
I’objet d’un consensus. A bien y regarder, 1’accord n’existe pas. Chacun appré-
hende ce concept de maniére différente.

Pour le Conseil constitutionnel, la dignité entre parfois dans un calcul, une pesée
entre plusieurs droits, qui la relativise. Or, dans son sens subjectif, la dignité
donne a I’individu un pouvoir qui peut se retourner contre lui-méme. Pareille
dignité ne protége pas. Pareille dignité peut méme étre impitoyable. J’indique
au passage que cette fameuse position du Conseil constitutionnel est contraire
notamment a la DUDH, qui fait du principe de dignité un principe indérogeable.

La dignité n’est pas un concept juridique. La dignité c’est tout le droit. La dignité
est, selon la splendide expression du professeur Muriel Fabre-Magnan, «indeé-
montrable, indérogeable et indiscutable». S’il y a une phrase a inscrire dans
notre Préambule, elle ne pourrait étre, selon moi, que la suivante : Le principe de
la dignité humaine est indérogeable.

Ce principe de dignité est le rempart contre 1’instrumentalisation de la personne.
Les liens étroits entre la science et certains intéréts économiques doivent nous
inciter a la prudence afin que la personne ne soit pas au service de la technique et
de la recherche. Une recherche véritablement performante et éthique est possible
ainsi que le montrent les découvertes sur les cellules souches adultes et, surtout,
sur les cellules souches de sang de cordon.

Affirmer la dignité de la personne humaine, c’est protéger I’humanité dans son
ensemble. Si la Constitution et la loi francaises permettent a la science de s’affran-
chir du principe de dignité, elles portent atteinte a I’humanité dans son ensemble.
A T’inverse, la promotion d’une éthique médicale exigeante dans le Préambule
de la Constitution peut étre un message répondant au souhait du Président de la
République de s’adresser a I’ensemble de I’humanité ; c’est un message véritable-
ment universel, car il touche a la personne humaine ou qu’elle se trouve.

S’il était retenu, seul ou avec d’autres principes, le principe de dignité pour-
rait, en outre, donner lieu a d’autres développements dans la Constitution, par
exemple en ce qui concerne la lutte contre la pauvreté. Cette consécration serait
ainsi en cohérence avec la reconnaissance des droits sociaux par le Préambule
de 1946.

Madame la Présidente,
Mesdames, Messieurs,

Pour conclure, je reviendrai sur 'une de mes remarques introductives : notre
Préambule se doit d’envoyer un message d’espérance. Son but n’est pas de
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gérer nos angoisses. Kant a défini la dignité en disant que la vie n’a pas de prix.
Aujourd’hui, ce qui peut nous rassembler, ¢’est justement de redire une phrase
trés simple : Toute vie humaine mérite d’étre vécue.

Je vous remercie de votre attention.

Audition de M. Michel Boyon, président
du Conseil supérieur de Yaudiovisuel

19 juin 2008

M. Boyon a d’abord rappelé les principes de droit applicables au pluralisme dans
I’audiovisuel.

Apres avoir détaillé la jurisprudence du Conseil constitutionnel, il en a relevé
trois points saillants :

— la liberté de communication n’est pas que le droit pour un éditeur de diffuser,
mais également le droit pour le public de choisir librement entre les médias exis-
tants, lesquels doivent donc étre indépendants,

— une obligation de transparence financiére, complément indispensable du plu-
ralisme, pese sur les éditeurs, afin de pouvoir contrdler la diversité des opéra-
teurs économiques présents,

— les décisions du Conseil constitutionnel ont inspiré le juge administratif, qui
contréle les décisions du CSA.

M. Boyon a ensuite exposé que le pluralisme recouvre deux notions :

— le pluralisme externe, qui doit se traduire par une diversité effective des
opérateurs,

— le pluralisme interne, qui doit se concrétiser par la présentation d’une diver-
sité¢ de points de vue au sein des programmes diffusés.

S’agissant du pluralisme externe, la loi pose une obligation de pluralisme dans
les programmes, mais elle ne définit pas le pluralisme et ne détermine pas des
critéres opératoires pour quantifier et suivre les pratiques des opérateurs. En
pratique, le 1égislateur et le pouvoir réglementaire ont délégué au CSA le soin
de définir les critéres nécessaires pour controler la présence ou 1’absence de
pluralisme.

Lors de sa création en 1989, le CSA a adopté la régle des trois tiers en matiere de
temps de parole des personnalités politiques : un tiers pour le gouvernement, un
tiers pour la majorité parlementaire, un tiers pour I’opposition parlementaire. En
2000, il a adopté le «principe de référence» : ont été ajoutés a la répartition ini-
tiale, selon une régle d’équité, les partis qui ne sont pas représentés au Parlement
et, ultérieurement, ceux des partis qui ne se reconnaissent ni dans la majorité ni
dans 1’opposition.

Une telle référence est trés précieuse pour les éditeurs, pour la classe politique
et pour les observateurs.

L’existence d’un tel principe n’est pas fréquente : seuls le Portugal, la Roumanie
et I’Italie ont, avec la France, instauré une régle qui définit des normes quan-
titatives. Dans les autres pays, on se borne a rappeler en termes généraux les
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principes d’impartialité, de diversité, d’objectivité ou d’équilibre. Cette pratique
découle de I’idée, du moins dans les régimes démocratiques (Angleterre, Etats-
Unis...), que I’autorégulation ou la déontologie des journalistes suffisent a assu-
rer le respect du pluralisme.

M. Boyon a précisé que le CSA est non pas un juge, mais une autorité de régula-
tion, qui cherche toujours a faire respecter le pluralisme en amont, par la discus-
sion permanente avec les opérateurs.

En dehors des périodes électorales, le CSA vérifie les temps d’antenne sur des
cycles (des « trimestres glissants »), le gouvernement s’exprimant davantage que
I’opposition suivant les périodes et vice versa.

L’article 13 de la loi du 30 septembre 1986 prévoit que le CSA transmet aux
présidents de I’ Assemblée nationale, du Sénat et aux partis politiques les chiffres
des temps de parole. Depuis juillet 2007, ces chiffres sont disponibles sur le site
Internet du CSA.

Si les propos du Président de la République ne sont pas comptabilisés dans le
principe de référence, son temps de parole ainsi que celui de ses collaborateurs
sont également mis en ligne sur ce site.

Le temps de parole des éditorialistes n’est pas comptabilisé.

Le CSA s’assure également que les chaines donnent la parole aux principaux
partis et syndicats dans les émissions d’expression directe.

Le CSA réfléchit a I’évolution du principe de référence, qui pourrait prendre en
compte les conséquences du passage au quinquennat.

Les médias ont des difficultés a faire respecter le temps de parole de la majorité
parlementaire, préférant interroger les membres du gouvernement. S’agissant
des députés, les personnalités interrogées sont trés peu diversifiées : il s’agit
principalement du président de 1’ Assemblée nationale, du président du groupe
UMP et du président du groupe socialiste.

Parmi les pistes évoquées lors des consultations menées par le Conseil avec
les rédactions et les partis politiques, il a notamment été proposé de créer deux
blocs : un bloc composé des oppositions et un bloc composé de 1’exécutif et de
la majorité parlementaire, avec, par exemple, I’introduction de seuils.

Le principe de référence est respecté : entre le 1 janvier 2000 et le 15 mai
2007, sur TF1, France 2, France 3 I’opposition a bénéficié de 39 % du temps de
parole ouvert aux formations politiques, ce qui représente davantage que I’ap-
plication du principe de référence ; depuis le 15 mai 2007, 1’opposition a obtenu,
en moyenne, 34 % du temps de parole.

Pendant les périodes électorales, 1’article 16 de la loi du 30 septembre 1986
prévoit que le CSA adresse des «recommandations» aux éditeurs, terme peu
évocateur, car, le Conseil constitutionnel a eu I’occasion de le préciser en 1986,
ces recommandations revétent un caractére obligatoire a 1’égard des chaines de
télévision et de radio.

En fonction des élections concernées, quelques mois avant celles-ci, le CSA
demande aux opérateurs de respecter un principe d’équité, critére certes moins
contraignant, qui permet au CSA et aux chaines de s’adapter a la réalité.
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L’équité correspond a la représentativité des différentes composantes politiques,
laquelle s’apprécie a I’aune des résultats des élections passées et récentes, puis
en fonction de la dynamique de campagne.

Le CSA est libre de fixer la date a partir de laquelle s’appliquent ces recomman-
dations, en pratique toujours avant le début de la campagne officielle.

Pendant la campagne présidentielle, le CSA applique des critéres renforcés. Lors
de la derniére campagne, la période d’équité a débuté le 1¢f janvier 2007.

Lorsque le Conseil constitutionnel publie la liste des candidats admis a se pré-
senter s’ouvre une période marquée par 1’égalité des temps de parole.

Cette période est souvent mal vécue par les chaines, car il est difficile pour elles
de concilier égalité des temps de parole et multiplicité des candidats. Un allége-
ment des régles pourrait étre décidé, car celles-ci s’avérent contre-productives a
I’égard des chaines et des rédactions, surtout au cours de périodes trés longues.

La France est le seul pays dans lequel, sur la base des dispositions adoptées par
le CSA, tous les candidats ont un accés garanti aux médias dans des conditions
d’équité rigoureuses avant le début de la campagne officielle et dans des condi-
tions d’égalité absolue lors de la derniére partie de la campagne. Ce systéme,
qui est tres protecteur et qui fonctionne dans des conditions satisfaisantes, est
rigoureusement a 1I’opposé du systeéme américain.

Pendant la campagne de 1’élection présidentielle, le CSA contrdle chacun des
spots, afin que 1’égalité des moyens de production et du contenu soit totalement
respectce.

M. Boyon s’est ¢galement interrogé sur le respect du pluralisme politique dans
les médias audiovisuels présents sur I’Internet. En effet, la directive européenne
SMA (Services de médias audiovisuels), que doit transposer la loi de moderni-
sation de I’audiovisuel, prévoit la régulation de la vidéo a la demande et de la
télévision de rattrapage, posant pour le Conseil la question des régles de plura-
lisme politique a appliquer a ces nouveaux supports.

S’agissant du pluralisme interne, pour Iattribution de fréquences de télévision
et de radio, le CSA lance d’abord un appel a candidatures, examine ensuite la
recevabilité des demandes, procede enfin a des auditions publiques, lorsqu’il
s’agit de télévision, avant d’opérer une sélection.

Les criteres de sélection sont les suivants : outre le critére culturel (intérét des
programmes), il existe des critéres répondant aux obligations du pluralisme,
comme le seuil de concentration (dans la zone concernée, le candidat ne doit pas
étre déja titulaire de plusieurs autorisations) ou la protection de I’enfance.

M. Boyon a évoqué ensuite le controle de la concentration des entreprises
audiovisuelles

La loi de 1986 contient un dispositif assez précis pour éviter une concentration
excessive des médias. D’ailleurs, la premiére mouture de la loi avait été partiel-
lement censurée par le Conseil constitutionnel au motif qu’elle ne prévoyait pas
un dispositif suffisant pour lutter contre une concentration excessive; lorsque,
deux mois plus tard, le l1égislateur est de nouveau intervenu, il a transcrit la déci-
sion du Conseil constitutionnel.
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Lorsque le Conseil attribue une nouvelle autorisation, il veille au respect des
seuils de concentration monomédia et plurimédia. Lorsqu’une concentration
dans le domaine de I’audiovisuel est examinée par le Conseil de la concur-
rence, celui-ci saisit le CSA pour avis; de méme lorsqu’il examine une pratique
anticoncurrentielle dans ce domaine. Le CSA peut aussi saisir le Conseil de la
concurrence.

Les régles de concentration mono et plurimédia qu’applique le Conseil ont évo-
lué non dans leur principe, mais dans certains aspects, notamment pour tenir
compte de ’arrivée du numérique; celui-ci multipliant les possibilités de rece-
voir la radio et la télévision, il a été nécessaire d’adapter le dispositif anticoncen-
tration a cette situation, ce qui a notamment été réalisé en 2000.

En conclusion, M. Boyon a relevé que deux positions sont concevables quant
a I’inscription dans le Préambule de la Constitution du pluralisme des médias :

1) ne pas I’inscrire, en s’en tenant au corpus juridique parfaitement clair du
Conseil constitutionnel et au systéme fondé sur ce corpus, lequel fonctionne
relativement bien;

2) considérer que, le pluralisme étant devenu aujourd’hui une exigence forte de
la société, il faut consacrer cette exigence dans le Préambule.

M. Boyon a jugé que ce n’était pas au CSA d’arbitrer entre ces deux positions.

11 a estimé toutefois que, si un principe devait étre énoncé dans notre loi fonda-
mentale, la plus grande liberté devrait étre laissée au CSA dans la fixation des
regles, dont la grande vertu est de pouvoir s’adapter avec souplesse et facilité
aux évolutions de la vie politique.

Intervention de M. Jean-Pierre Changeux,
président d’honneur du Comité consultatif
national d’éthique pour les sciences

de la vie et de la santé

26 juin 2008

Je tiens a remercier M™ la Présidente Simone Veil, M. Pascal Chauvin et les
membres du comité de réflexion pour leur invitation a partager leur réflexion sur
le Préambule de la Constitution qui, selon les termes de Nicolas Sarkozy, déter-
mine « principes et valeurs qui définissent [’identité républicaine» ... Préambule
qui se fonde sur la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946, textes que I’on
ne saurait « affaiblir» et « qui sont de portée universelle ».

Le Président de la République reléve que «/les enjeux ont évolué» et que «notre
société s’est profondément transformée». 1l précise, en particulier : « Doit-on
permettre au législateur de mieux garantir [’acces des femmes et des hommes
aux responsabilités... ?»» Y a-t-il des principes directeurs sur lesquels il
conviendrait de fonder, au-dela de [’évolution des techniques, notre approche
des problemes liés a la bioéthique », tels que la «reconnaissance du principe de
dignité de la personne humaine, le respect de la vie privée et la protection des
données personnelles»? Sa lettre fait également mention de la «diversité de la
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société francaise et du pluralisme des courants d’expression et des médias»,
enfin, de la Charte de I’environnement de 2004.

Je ne sais les raisons qui justifient de ma présence devant vous, mais en préam-
bule, il me parait souhaitable, pour mieux cerner ma position sur ces sujets, de
vous faire part de mon expérience personnelle.

1. Je suis chercheur depuis prés de quarante ans a 1’Institut Pasteur, institution
dont la mission est d’allier recherche fondamentale et application médicale dans
un objectif de solidarité et de coopération a 1’échelle de la planéte, « pour le bien
de ’humanité », selon les termes de Louis Pasteur.

2. Je suis biologiste moléculaire et neurobiologiste. Eléve de Jacques Monod,
j’ai travaillé sur les mécanismes moléculaires de base intervenant dans la régu-
lation cellulaire et dans les mécanismes de communications entre cellules ner-
veuses et m’efforce sur ces bases fondamentales de «reconstruire» les fonctions
de notre cerveau, ses capacités de représentations, 1’organisation de ces repré-
sentations en raisonnement et leur accés a la conscience, prenant en compte, a la
fois, le pouvoir des génes qui déterminent I’« universalité » de la nature humaine
depuis les origines de I’ Homo sapiens — il y a seulement quelque 200000 ans... —
et ’empreinte des environnements : physique, mais aussi social et culturel que
les sociétés humaines et, donc, le cerveau des hommes ont construits au fil des
millénaires.

3. J’ai été président du Comité consultatif national d’éthique (CCNE) de 1992 a
1998, prenant la succession du regretté Jean Bernard, fondateur de la bioéthique
en France et dans le monde.

Enfin, j’ai toujours essayé de mettre en harmonie mon expérience de chercheur
et ma réflexion éthique.

Cela vous fera comprendre ma position, qui n’est en aucune maniére idéolo-
gique, et qui se trouve fondée :

1. sur I’évolutionnisme,

2. sur la neuroscience,

3. sur un humanisme laique dont la visée est, pour reprendre les termes de Paul
Ricceur : « La vie bonne, avec et pour les autres, au sein d’institutions justes. »

Je tenterai de défendre devant vous trois points relatifs aux questions posées par
le Président de la République :

1. Il me semble d’abord essentiel de réaffirmer les grands principes républicains,
magnifiquement résumés par les trois mots : «liberté, égalité, fraternité», sans
avoir nécessairement a formuler de nouveaux principes de base, dont la généra-
lité sera moindre et la redéfinition caduque; je serais plutot pour une simplifica-
tion du texte avec le minimum d’additions nécessaires.

2. Il me parait en revanche utile de revenir sur un principe inclus dans la Charte
de I’environnement et dont je ne partage pas le contenu : le «principe de
précaution ».

3. Je souhaiterais, enfin, clore mon intervention par une proposition, initiale-
ment suggérée par 1’abbé Grégoire le 4 aotit 1789 devant la jeune Assemblée
nationale, d’une déclaration des devoirs, idée reprise récemment par le profes-
seur Rita Lévi-Montalcini (Magna Carta of Human Duties de Trieste). Méme si
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cette suggestion n’agrée pas a la commission elle peut conduire a une meilleure
distinction entre «droits» et «devoirs» et devrait permettre de préciser certains
alinéas du Préambule de la Constitution de 1946.

|. Réaffirmer les grands principes républicains
de liberté, d’égalité, de fraternité

Préambule de 1946.

Je suggérerais un alinéa n° 1 simplifié et complété : « Le peuple francais réaf-
firme solennellement les droits et libertés de tout étre humain consacrés par la
Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les
lois de la République de liberté, d’égalité et de fraternité. »

Je ne conserverais pas du texte initial :

— «distinction de race, de religion ou de croyance » ainsi que la référence au mot
«sacré», tous difficiles a définir dans le contexte scientifique et philosophique
contemporain,

— ni, pour les mémes raisons, I’alinéa n° 16 ou on retrouve «race/religion ».

L’alinéa n°® 18 simplifié pourrait se réduire a : «La France [...] garantit a
tous 1’acceés aux fonctions publiques et 1’exercice individuel ou collectif des
droits et libertés proclamés ou confirmés ci-dessus», puisqu’il parait diffi-
cile de conserver du texte de 1946 les références a 1’Union frangaise et aux
peuples d’outre-mer (alinéas 16 et 17). Mais cela n’est pas directement de ma
compétence.

Avant de réexaminer les notions fondatrices de «liberté», d’«égalité» et de
«fraternité», je rappellerai cette mise en garde de Jean Bernard en 1987 et
dont je partage le contenu : « Les lois réglant la bioéthique doivent étre tres
peu nombreuses, la science va plus vite que [’homme... Les progres de la bio-
logie sont si rapides qu’une loi nouvelle risque, a peine promulguée, d’étre
périmée. »

L’expérience récente sur les lois de bioéthique en a montré le bien-fondé...
Lorsque j’étais président du CCNE il a fallu prés de huit ans entre un avis du
CCNE, le débat parlementaire (qui en altérait souvent le contenu), les décrets
d’application et leur mise en ceuvre... avec pour bilan des retards regrettables
pour la recherche médicale en France et beaucoup de vains débats. Comme
I’écrivait Jean Bernard en 1987 : « Il y a nécessité d une constante adaptation
[de la réflexion éthique] aux progres de la biologie et de la médecine» et,
tout récemment encore avant sa disparition « Ces lois [de bioéthique] sont
absurdes» (Journal du dimanche, 23 février 2003). La prudence s’impose
si I’on veut faire référence aux questions de bioéthique dans la rédaction du
Préambule.

LIBERTE
1. Diversité et pluralité des opinions

Comme je l’ai dit, les mots «races, religions, croyances, sacré» et méme
«genre ou sexe» me paraissent difficiles a définir sur les plans scientifique et
philosophique.
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Le texte de 1789, articles 10 et 11, utilise un terme que je préfere : « opinion».

10 — « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que
leur manifestation ne trouble pas I’ordre public établi par la loi. »

11 — « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les
plus précieux de I’homme. »

Pour ma part, je serais favorable a la reprise de ces textes tels qu’ils ont été ini-
tialement écrits dans la Déclaration de 1789.

= Axel Kahn vous convaincra que la notion de «race» n’a pas de fondement
scientifique et défendra I’idée d’une «unité» de I’espece humaine Homo sapiens
fondée sur celle de son génome.

= Par contre, j’insisterais sur I’empreinte épigénétique, souvent trés peu réver-
sible, laissée par I’environnement physique, social et culturel dans lequel le nou-
veau-né se développe. N’oublions pas que le cerveau du nouveau-né s’accroit
cing fois en masse de la naissance a I’état adulte et que sa connectivité double
aprés la naissance. De cette « empreinte» épigénétique, aucun individu ne peut
&tre tenu pour responsable, que cela concerne la langue, les systémes symbo-
liques familiaux, les régles de conduite et les codes moraux. Certes, a cette
empreinte profonde et peu réversible se superpose la capacité de choix délibéré
engendrée par notre espace neuronal conscient. Cela me conduit a insister sur
le fait que cette diversité doit étre respectée certes dans la mesure ou comme la
Déclaration de 1789 le stipule «elle ne trouble pas [’ordre public».

* A ce propos, je voudrais revenir 4 un des acquis fondamentaux des Lumiéres,
repris dans le préambule de 1I’Encyclopédie et inspiré de Francis Bacon, et sur
lequel il me parait essentiel de reprendre de nos jours : la notion d’«unité de la
connaissance» qui place la notion de «diversité» sur le plan de la singularité
de I’histoire génétique et épigénétique de chaque individu, comme de celle des
groupes sociaux et des cultures qui vont laisser leur empreinte dans 1’évolution
cérébrale de chaque enfant, de chaque personne.

Ce trait fondamental de la constitution de chaque individu me conduit a réaf-
firmer la notion de «/aicité» qui est le mieux a méme de respecter cette diver-
sité : selon moi, I’identité républicaine se fonde sur la notion de laicité, qui en
constitue le principe unificateur; ma proposition est d’introduire le concept de
«laicité » dans le Préambule sans attendre 1’article premier de la Constitution.

2. Le respect de la diversité individuelle

Les aspects contingents de la diversité génétique et épigénétique de chaque indi-
vidu font que celui-ci ne peut en étre tenu pour directement responsable et cela
m’amene a préciser cet aspect fondamental du principe républicain de liberté.

Cela me conduit a réaffirmer le respect de I’autonomie de la personne et de ses
capacités décisionnelles, de sa vie privée ainsi que la protection des données
personnelles auxquelles les progres de la connaissance scientifique sur I’homme
donnent désormais acces.

Ces termes pourraient éventuellement étre introduits dans le Préambule — en lieu
et place du concept quelque peu «valise» et dont I’'usage me parait souvent trop
abstrait de dignité de la personne — car ils s’accompagnent, dans le cadre de la
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recherche biomédicale, d’une notion nouvelle, issue des lois de Nuremberg : le
consentement libre et éclairé.

Consentement qui fait qu’une personne ne peut par exemple étre utilisée pour
I’expérimentation que si elle en accepte les conditions préalables, qui ne peuvent
porter atteinte a ses intéréts, en I’occurrence sa vie méme, consentement libre
mais aussi éclairé. Le caractére éclairé du consentement souléve de redoutables
difficultés. En particulier du fait qu’il s’agit souvent d’informer le patient d’un
contenu scientifique aux frontiéres de ses connaissances alors qu’il peut étre
vulnérable et éprouvé dans ses dispositions mentales.

Peut-on suggérer d’introduire la notion de consentement libre et éclairé dans le
Préambule ? Je vous laisse juges.

EGALITE

11 s’agit 1a d’un principe important a réaffirmer et pour moi a réintroduire sous
sa forme initiale.

Article 1% : «Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits»,
précisé par I’article 6 : « Tous les citoyens sont également admissibles a toutes
dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction
que celle de leurs vertus et leurs talents.» Ce qui présuppose une diversité de
leurs « capacités » et de leurs « talents », dont, selon moi, la détermination est tant
génétique qu’épigénétique.

Trois implications de ces articles :

1. Egalité en droits, en dépit de différences individuelles, qui implique une « éga-
lité des chances» en particulier pour I’accés aux «places et emplois» ; je préci-
serais ici : privés comme publics.

2. Egal et libre acces a I’éducation, article 13, je remplacerais le terme «instruc-
tion» par « éducation» qui inclut non seulement I’acquisition des connaissances
mais aussi la formation au raisonnement, a la réflexion et a ce que j’appelle, j’y
reviendrai, a la responsabilité citoyenne.

3. Enfin, j’ajouterais égal et libre acces aux connaissances scientifiques et tech-
nologiques, en France comme dans le monde, compte tenu :

— des inégalités géographiques,
— de la compétition industrielle, multinationale,

— de l'exigence d'acces aux soins, dans le cas de la recherche biomédicale et
pharmaceutique, etc.

Peut-étre qu'une réflexion plus développée pourrait en quelques mots prendre
en compte les questions liées a la mondialisation des développements technolo-
giques et industriels.

FRATERNITE

Il s’agit la d’un des trois grands principes républicains les plus oubliés de nos
jours. J’y reviendrai dans ma troisiéme partie.

Je soulignerai a ce stade ses implications dans le cadre de la recherche médicale.
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«Droit de ceux qui souffrent a voir la collectivité entreprendre les recherches les
plus efficaces possibles pour lutter contre leurs maux» George David (Conseil
d’Etat, 1999), qui, selon, moi devient un devoir de recherche de nos sociétés,
avec le corrélat que, pour Jean Bernard, comme pour moi, la réflexion éthique
doit « favoriser, aider, ne jamais retarder le développement de la connaissance »
(1983).

Il. Le principe de «responsabilité »

Ce principe contraste avec le «principe de précaution» inclus dans la Charte de
I’environnement.

Il ne s’agit pas de revenir, bien au contraire, sur 1’article 1" qui stipule que
«chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de
la santé», mais d’en favoriser une application aussi rapide et rigoureuse que
possible.

«Le principe de précaution impose, méme en [’absence de risques avérés, de
définir des mesures immédiates de protection de [’environnement. »

Je conteste 1’'usage de la notion «méme en I’absence de risques avérés » appliqué
a la recherche médicale, ce principe aurait pour conséquences immeédiates d’in-
terférer avec la pratique des soins et, surtout, avec les progres de la recherche et
le développement de nouvelles méthodes thérapeutiques et de diagnostic.

Selon moi, « /e devoir de recherche» et «le devoir d’essai», la découverte et la
mise a I’épreuve d’un nouveau traitement, avec comme corrélat immédiat : la
définition d’un bilan risque-avantage.

Pour Jean Bernard, et je partage son point de vue, « il appartient aux hommes de
science de prendre conscience de leurs responsabilités, ce qu’ils ont longtemps
refusé de faire» et de les engager a les assumer. C’est-a-dire de leur deman-
der de contribuer eux-mémes et directement, en citoyens responsables, a éva-
luer les risques que comporte leur recherche en lieu et place de s’abstenir de
poursuivre leur recherche « par précaution». Je demande donc de substituer au
terme «précaution» les mots «responsabilité devant les risques » accompagnés
de I’« évaluation objective des risques et des bénéfices » afin que le 1égislateur et
le pouvoir politique puissent en tirer les conséquences pratiques.

[ll. Pour une déclaration des devoirs

L’Assemblée nationale constituante de 1789 a rejeté la proposition de 1’abbé
Grégoire d’une Déclaration des devoirs (pour des raisons que je ne discuterai pas
ici). Mais I’idée a été reprise par le professeur Rita Lévi-Montalcini, prix Nobel
de médecine, avec sa Magna Carta dei Doveri dell’Umanita, lancée a Trieste en
1998, et s’intéressant essentiellement au futur de I’humanité et a son évolution
dans un monde de plus en plus artificiel, modifi¢ et construit par ’homme... ce
qui implique des «obligations» de solidarité a long terme, en plus de I’exercice
de droits.

Grégoire proposait déja que «les droits et les devoirs sont corrélatifs» et qu’il
est «essentiel de faire une déclaration des devoirs pour retenir les hommes
dans la limite de leurs droits, on est toujours porté a les exercer avec empire,
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toujours prét a les étendre; et les devoirs, on les néglige, on les méconnait, on
les oublie... 1l faut établir un équilibre... »

Pour Pufendorff, les devoirs que la « Loi naturelle» impose a I’homme se rédui-
sent a trois classes générales (1756) : « ceux qui regardent Dieu» (avec Spinoza,
je remplacerais Dieu par la Nature); « ceux qui se rapportent a nous-mémes» ;
«ceux qui concernent les autres hommes .

Au xx1° siécle, on pourrait retenir les devoirs suivants :

1. vis-a-vis de nous-mémes,

2. vis-a-vis des autres hommes,

3. vis-a-vis de notre environnement physique, social et culturel,

et qui s’accompagnent de 1’obligation civique de construire un monde futur qui
assure une ¢volution harmonicuse de la nature, de la société et de I’homme.

Cela inclut bien entendu :

1. L’environnement physique et naturel — c’est le but de la Charte de 1’environ-
nement déja mentionnée.

2. L’environnement culturel — rapport célebre de Grégoire sur le « Vandalisme »
du 14 fructidor de I’an 2 (1794) ou Grégoire s’insurge contre les destructions des
bibliotheques et des ceuvres d’art, et demande le respect de ces « monuments»
qui «contribuent a la splendeur d’une nation et ajoutent a sa prépondérance
politique .

«Les barbares et les esclaves détestent les sciences et détruisent les monuments
des arts, les hommes libres les aiment et les conservent. »

Grégoire introduit le concept de «patrimoine culturel» et les devoirs que tout
«bon citoyen» a de le protéger. Je plaide pour la mention de la protection du
patrimoine culturel au méme titre que de I’environnement naturel.

3. Les ressources naturelles en énergie, en aliments, en espéces biologiques (ali-
néas 7, 8 et 9 de la déclaration de Trieste) non seulement dans leur gestion, en
particulier lorsqu’elles sont limitées et donc épuisables, mais encore dans leur
distribution équitable — énergie et alimentation — a travers la planéte.

4. La «qualité de vie».

«Misere, faim, maladie, sous-emploi, planning familial et régulation de la popu-
lation mondiale» (alinéas 5 et 6 de la déclaration de Trieste), ce qui va avec I’ac-
ces équitable — déja mentionné — aux savoirs scientifiques et a leurs applications
technologiques et industrielles.

Ces réflexions conduisent a une rédaction plus générale et au renforcement de
I’article 12 du Préambule de 1946 : «solidarité et égalité de tous les Frangais
devant les charges qui résultent des calamités nationales», les mots « calamité
nationaley étant pour moi beaucoup trop imprécis et le contenu de 1’article
insuffisant.

5. I’éducation.

Evidemment le plus important de tous pour le neurobiologiste que je suis
puisqu’il s’agit de s’intéresser au cerveau des futurs citoyens de notre plancte et
d’en faire des hommes responsables.
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6. La recherche scientifique et médicale.

Devoir de soins, devoir de recherche, de développement des acquis de la
science... pour le «bien de I’humanité» avec ce «culte de [’esprit critique»
cher a Louis Pasteur.

En conclusion, comme je I’écrivais récemment : « Nous devons penser [’éthique
du futur dans un monde de plus en plus artificiel et rechercher un équilibre
harmonieux entre ce que nous sommes et ce que nous Serons amenés a étre dans
[’avenir. »

Comme I’écrivait le peintre Paul Signac : « L dge d’or n’est pas dans le passé, il
est dans [’avenir» (Au temps d’harmonie, peinture pour la mairie de Montreuil).

La nouvelle présentation du Préambule de la Constitution doit nous préparer a
cet avenir.

Audition de M. Jean-Paul Delevoye,
médiateur de la République

19 juin 2008

M. Delevoye pense qu’il pourrait étre utile, ne serait-ce que sur le plan symbo-
lique, d’insérer dans le Préambule une formule selon laquelle : «La République
frangaise reconnait les droits et libertés figurant dans la Convention de sauve-
garde des droits de I’homme et des libertés fondamentales signée & Rome le
4 novembre 1950 et en assure la garantie effective, conformément aux indica-
tions résultant de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme. »

De méme, il considere que, dans le Préambule, il pourrait étre opportun de men-
tionner la Charte sociale européenne et de renvoyer a la Charte des droits fon-
damentaux de 1’Union européenne. L’intérét de faire référence a la Charte tient
a ce qu’il s’agit d’un texte récent qui traduit bien la sensibilité contemporaine
en matiere de droits et libertés (droit a I’intégrité de la personne, protection des
données a caracteére personnel, intégration des personnes handicapées...).

Une telle consécration des conventions internationales dans le Préambule de la
Constitution permettrait d’inscrire dans le droit positif deux droits nouveaux,
particulierement importants : le droit a un procés équitable et le droit a une
bonne administration.

1) Le droit a un proces equitable

Ce droit inclut :

— le principe du contradictoire,

— la notion d’impartialité,

— la notion d’indépendance,

— la notion de «délai raisonnable .

Aujourd’hui, aucune disposition formelle de la Constitution de 1958 ou de son
Préambule ne garantit explicitement les droits de la défense.
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C’est donc par le biais des principes généraux du droit et des principes fonda-
mentaux reconnus par les lois de la République que ces principes ont une valeur
reconnue en droit interne.

2) Le droit a une bonne administration

L’objectif visé est de protéger les citoyens contre les effets secondaires négatifs
du droit, en particulier ses incohérences ou la complexité des lois et réglements
voire leurs changements trop fréquents, sources d’insécurité juridique.

Afin de présenter une meilleure qualité, les lois doivent étre compréhensibles,
prévisibles et normatives, et doivent porter sur le domaine de compétence du
législateur.

Aujourd’hui, aucune disposition formelle de la Constitution du 4 octobre 1958
ne garantit explicitement la sécurité juridique et la bonne administration. La
encore, c’est par le biais d’un principe général du droit que le principe de sécu-
rité juridique a été reconnu en droit interne.

S agissant du défenseur des droits des citoyens, qui devrait étre introduit pro-
chainement dans la Constitution, M. Delevoye juge la notion réductrice, en ce
que, en évoquant les « citoyens», elle exclut les personnes de nationalité étran-
gere qui s’estimeraient I1ésées par le fonctionnement d’un service public francais,
ainsi que tous les organismes chargés d’une mission de service public, alors que
les dispositions Iégislatives régissant actuellement le médiateur de la République
prévoient que « toute personne physique ou morale » peut solliciter I’ intervention
de celui-ci, de sorte qu’aucune condition de nationalité ou de capacité juridique
n’est aujourd’hui requise. Le terme de « citoyens » pourrait donc étre attentatoire
aux droits de ’homme.

En outre, il serait utile de charger le défenseur des droits de veiller a une meilleure
prise en compte par les pouvoirs publics de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de ’homme, en exergant un suivi et un contrdle de I’effectivité
des mesures prises par la France pour se conformer aux décisions de la Cour.

Audition de M. Jacques Dermagne,
président du Conseil économique et social

26 juin 2008

M. Dermagne s’interroge sur la notion incontournable de «société civile» et
indique qu’elle a finalement été adoptée par défaut; il rappelle qu’en octobre
1999 M. Jacques Delors avait exprimé le besoin de donner une définition de la
société civile organisée.

M. Dermagne estime que, corollaire de la société civile, la représentativité devrait
étre constitutionnalisée; les syndicats ont été créés en 1884 et on s’interroge
depuis longtemps maintenant sur la question de leur représentativité; la repré-
sentativité des acteurs de la société devrait devenir un principe constitutionnel.
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M. Dermagne expose qu’en trés peu de temps le nombre de pays disposant d’un
Conseil économique et social est passé de 15 a 75 : alors que la Chine, le Brésil
et la Russie en ont créé un a I’image de la France ou de I’ONU, seuls les pays
anglo-saxons y sont encore réfractaires.

Concernant la transformation du Conseil économique et social en Conseil éco-
nomique, social et environnemental, M. Dermagne s’interroge sur I’impression
d’exclusion des autres grandes préoccupations tels les domaines culturels ou
scientifiques que cette évolution pourrait donner.

Audition de M. Luc Ferry, ancien
ministre, président-délégué du
Conseil d’analyse de la société

19 juin 2008

Membre du comité Balladur, M. Luc Ferry rappelle que ce comité avait, a la
quasi-unanimité de ses membres, estimé qu’il n’était pas opportun de réviser
le Préambule de la Constitution, qui est un texte équilibré. Il fait valoir a cet
égard que I’inscription des droits sociaux en 1946 n’a pas fait baisser le taux de
chomage.

Son exposé porte essentiellement sur la discrimination positive, sur le principe
de dignité et sur les langues régionales.

A. La discrimination positive et les inégalités
M. Ferry reléve la confusion faite fréquemment dans le débat public entre :

— une idée juste : faire plus pour ceux qui ont moins (a titre d’exemple : les
ZEP),

— Daffirmative action au sens strict, qui consiste a réserver des postes a certaines
«catégories» et qui existe déja en France :

= dans la loi sur le handicap, une excellente initiative qu’il faut développer,

= dans la loi sur la parité, a laquelle M. Ferry était, dés I’origine, défavorable et
qui a eu, selon lui, peu d’effets sur la représentation a 1’ Assemblée nationale.

M. Ferry s’étonne que ce soit au moment oul les Etats-Unis remettent en cause la
discrimination positive (qui a, selon lui, détruit leurs universités) que la France
s’y intéresse. Ayant enseigné aux Etats-Unis, il considére que la discrimination
positive a produit des effets catastrophiques dans ce pays.

Comme Mm™s Evelyne Pisier, Elisabeth Badinter et Catherine Kinzler, M. Ferry
est défavorable a I’action positive pratiquée au nom de la parité hommes-femmes.

Pour M. Ferry, la vraie question qui se pose est celle de savoir comment faire
reculer les inégalités; il estime qu’il ne s’agit pas 1a d’une question d’ordre
constitutionnel ou juridique, mais de nature politique ; il ne serait pas opposé a la
voie constitutionnelle si celle-ci était efficace, ce qui, selon lui, n’est pas le cas.
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Il considére que, si la France ne réussit pas a bien intégrer ses enfants, ce n’est
pas parce que les principes républicains ne sont pas efficaces, mais parce que ces
principes ne sont pas appliqués.

Faisant référence a 1’ouvrage Les Ghettos de la République d’André Gérin,
maire de Vénissieux, il estime que I’immigration a été mal pensée et mal orga-
nisée dans les années 1970 et que des ghettos américains ont été créés dans un
cadre républicain.

Pour pouvoir faire reculer les inégalités, il serait vital, selon lui, de reconstruire
intégralement la voie professionnelle en France, non pas par I’apprentissage des
quatorze ans, mais par I’alternance dés cet age. Il plaide pour le développement
de filieres d’excellence dans la voie professionnelle, par exemple en développant
le nombre de lycées de métiers.

Il pense a d’autres mesures, mais est convaincu que le fait d’introduire des modi-
fications dans notre loi fondamentale ne résoudra rien en matiére de discrimina-
tions et d’inégalités.

Parmi ces autres mesures, M. Ferry évoque la possibilité d’offrir une deuxiéme
chance, et ce dans plusieurs domaines :

— aprés une maladie grave,

— apres la perte d’emploi,

— apres un accident,

— apres une incarcération,

— ou encore apres un premier échec scolaire, étant rappelé que 160000 jeunes
sortent chaque année du systéme scolaire sans diplome ou presque (40000
d’entre eux seulement ont le brevet).

En matieére d’inégalités hommes-femmes, M. Ferry ne serait pas opposé a un
moratoire ou a I’idée d’une constitutionnalisation de I’expérimentation.

En revanche, il se déclare farouchement hostile a toute discrimination positive
permanente en faveur des femmes : pour lui, la seule discrimination positive
acceptable est celle qui a été¢ mise en ceuvre en faveur des handicapés, dont le
handicap est permanent.

11 explique la représentation moindre des femmes aux postes élevés de la société
par le fait que, pour elles, la vie privée I’emporte sur la vie professionnelle, un
mouvement qui gagne également les hommes depuis quelques années.

Il considére néanmoins que la situation des femmes a davantage changé en cin-
quante ans qu’en cinq cents ans, de sorte qu’on leur vole leur victoire en mettant
en ceuvre la discrimination positive & leur bénéfice.

B. Le principe de dignité
Pour M. Ferry, il existe deux conceptions, deux grandes philosophies de la
dignité :
— Dutilitarisme anglais et américain, qui considére que c’est le fait pour

I’homme d’étre capable d’éprouver du plaisir, de la peine ou de la souffrance
qui lui confére sa dignité,
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— la conception républicaine frangaise et allemande, qui estime que la dignité
consiste en la capacité de ’homme a s’arracher a tous les communautarismes;;
c’est le fait pour 1’étre humain d’étre respecté en dehors de toute communauté
sexuelle, raciale...

A partir de 14, M. Ferry s’interroge : Comment constitutionnaliser un parti pris
idéologique ?

C. Les langues régionales
M. Ferry exprime son inquiétude a ce sujet.

Pour lui, le risque est grand d’encourager les parents, notamment en milieu rural,
a enfermer leurs enfants dans des langues inutiles, alors que les élites continue-
ront d’apprendre 1’anglais et ’allemand.

Audition de M. Marcel Gauchet, historien
et philosophe, directeur d’études a I’Ecole
des hautes études en sciences sociales

3 juillet 2008

M. Marcel Gauchet montre son scepticisme a 1’égard de la réforme du Préambule
de la Constitution.

Le Président de la République a constaté que la France a profondément changé :
— notre sens de I’égalité s est renouvelé de I’intérieur en bouleversant les termes
de la condition féminine et enfantine,

— la possibilité de nouvelles techniques (intervention sur le vivant) ouvre des
questions inédites de choix et de limites,

— D’installation de communautés d’immigrés oblige a reconsidérer la place de
I’hétérogénéité dans notre vie sociale.

Par rapport a ces changements, la question est double :

1) Ces transformations entrainent-elles des changements d’égale ampleur dans
nos principes politiques de base et dans nos valeurs fondamentales ?

2) L’inscription, dans le Préambule de la Constitution, des conséquences tirées
de ces transformations dans les regles de fonctionnement social est-elle de nature
a rendre I’exercice des valeurs plus efficace ?

Pour M. Gauchet, la réponse aux deux questions est négative.

Selon Iui, on assiste soit au développement de principes déja présents, soit a
I’application de principes éprouvés.

Ainsi I’égalité hommes-femmes ajoute-t-elle a notre sens de 1’égalité, mais n’a
en rien modifié I’idée d’égalité sur le fond.

Les problémes d’application sont certes complexes, mais ils ne sont pas nou-
veaux quant au fond des valeurs qui sont les ndtres : ainsi, si les questions bioé-

Annexes 143



thiques ont aiguis¢ notre sens de la dignité humaine, osera-t-on dire pour autant
que I’on a inventé la dignité humaine ?

Il en est de méme pour la relativité — qui n’a rien a voir avec le relativisme — et
I’importance des cultures.

Selon M. Gauchet, nous ne faisons que voir descendre dans la vie sociale les
acquis de la connaissance anthropologique, qui représentent une des grandes
conquétes du xx° siccle.

La discorde aujourd’hui est certes réelle, mais porte infiniment davantage sur
les applications, les implications et les conséquences des principes que sur les
principes eux-mémes. Le consensus sur les principes fondateurs est grand, ¢’est
sur leur application qu’une « guerre » a lieu.

Autrement dit, il existe un monothéisme des valeurs (on avance les mémes prin-
cipes, il n’y a pas de discorde), mais il existe un polythéisme des jugements (sur
la manicre d’appliquer les valeurs et les principes, la bataille fait rage). Ainsi le
véritable enjeu concerne-t-il la maniére d’appliquer ces principes sur lesquels
nous sommes fondamentalement en accord. L’accord est tel sur les principes
fondateurs que les discordes sur les conséquences a en tirer sont dramatiques.
Les citoyens consideérent d’ailleurs que les décisions sont arbitraires.

En réalité, les principes et les valeurs sont revisités a la lumiere des transforma-
tions sociales. Leur consécration n’est toutefois pas de nature a renforcer le texte
constitutionnel et a assurer leur effectivité. En outre, 1’état actuel des textes ne
fait pas obstacle a I’inscription des principes et des valeurs dans la réalité.

M. Gauchet ne nie pas les effets a court terme des regles de parité ou de dis-
crimination positive. Mais il estime que ces effets a court terme ne doivent pas
étre confondus avec I’inscription en profondeur dans la vie sociale de la régle
d’égalité ou de celle de non-discrimination.

Pour lui, le recours au droit, d’essence contentieuse, est ’ennemi du droit au
sens des regles qui font consensus : le droit n’a pas réponse a tout.

I1 a été dit qu’on ne changeait pas la société par décret : M. Gauchet pense qu’on
ne change pas la société par la Constitution.

Ainsi ne voit-il pas en quoi I’inscription de la dignité dans le Préambule de la
Constitution permettra de résoudre les dilemmes bioéthiques, cela parce que le
désaccord ne porte pas sur les valeurs et les principes, mais sur les conséquences
a en tirer.

En outre, il craint que des dispositifs circonstanciels et des mesures d’opportu-
nité (parité, discrimination positive...), qui seront assez vite périmés, viennent
parasiter un texte constitutionnel qui est 1a pour incarner la stabilité politique au
milieu des mutations de notre société.

Selon lui, ce ne sont pas les outils politiques disponibles par ailleurs qui font
défaut pour réaliser les changements souhaités par les citoyens ; si I’on ne dispo-
sait que de la Constitution pour agir, on pourrait réfléchir a une telle modifica-
tion, mais ce n’est pas le cas.

M. Gauchet reléve que les Francais ont eu des difficultés a trouver une stabilité
constitutionnelle, que nous vivons une phase exceptionnelle de notre histoire
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a cet égard et que nous n’aurions rien a gagner si un régime de changement
permanent dans la Constitution venait se substituer a notre régime antérieur de
changement permanent de la Constitution : il ne pourrait en résulter qu’un affai-
blissement de la hiérarchie des normes, une conquéte de ces cinquante derniéres
années dont on ne parle pas assez.

M. Gauchet considére que ce qui a le plus changé dans la société francaise
depuis cinquante ans, c’est la réconciliation des Frangais avec la démocratie,
car, si ceux-ci ont inventé la démocratie sur le continent européen, chacun sait
qu’ils ont eu la plus grande peine a s’en accommoder en pratique.

Il pense que le constituant, le politique et le juge, tous unis, doivent les encoura-
ger dans cette inclination récente et certainement fragile.

M. Gauchet ne se montre pas hostile a des dispositifs circonstanciels a condition
qu’ils concernent des principes fondamentaux : ces exceptions doivent toutefois
étre constitutionnellement définies dans le cadre précis des principes qu’elles
transgressent.

Intervention de M. Alain Grimfeld, président
du Comité consultatif national d’éthique
pour les sciences de la vie et de la santé

5 juin 2008

Premiére interrogation : Pourquoi vouloir introduire la bioéthique, a coté
d’autres nouvelles composantes de notre société moderne, dans le Préambule de
la Constitution frangaise ?

Il existe une volonté forte de la part du Président de la République pour que
«sur des problemes philosophiques, moraux, éthiques posés par la modernité,
notre Constitution soit en avance sur notre temps et non pas en retard»: «Y
a-t-il des principes directeurs sur lesquels il conviendrait de fonder, au-dela de
[’évolution technique notre approche des problemes liés a la bioéthique? |...]
par exemple la reconnaissance du principe de la dignité humaine ».

Le souhait est donc, concernant la bioéthique, 1’inscription dans le Préambule de
notre Constitution d’un texte venant s’ajouter a ceux de la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen de 1789 et du Préambule de la Constitution de 1946.

Certains redoutent que cette modification, a coté d’autres projetées, n’altére de
fait la portée universelle de ces textes auxquels est venue s’ajouter la Charte
de I’environnement en 2004. Pour ceux-la les progres de la connaissance et les
évolutions sociétales n’ont pas atteint un niveau tel qu’ils puissent justifier d’ac-
tualiser en quelque sorte cette universalité.

Cependant, vu au travers du prisme de la biologie, I’étre humain, dans sa concep-
tion ontologique, n’a plus la méme forme qu’en 1946, et a fortiori qu’en 1789.
Sont dorénavant en question :

— les «omics» (génomique, protéomique, métabolomique...),

— les PMA,

— T’utilisation des embryons,
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— la gestation pour autrui, etc.

Toutes ces situations font que les droits de I’étre humain du xxi° siécle ont consi-
dérablement changé de nature, et ne peuvent plus tout a fait étre comparés a ceux
qu’on lui avait attribués au siecle des Lumieres puis au xx¢ siecle. Il est licite
qu’on veuille dans ces conditions leur construire un autre cadre.

Deuxiéme question : Si finalement les arguments 1’emportent pour inscrire la
bioéthique dans le Préambule de la Constitution, quelle forme lui donner ?

L’énoncé de principes généraux, qui devront étre pris en compte lors de 1’éla-
boration de chaque loi, ce qui est plutot la vocation des textes constitutionnels.
Dans ce cadre émerge une notion dominante, celle de la primauté de I’homme et
de sa protection face aux progres de la connaissance en matiere de sciences de
la vie et de la santé. Cela apparait dans un texte publi¢ par le CCNE en 1987 :
Recherche biomédicale et respect de la personne.

L’homme peut ici étre considéré en tant qu’individu d’une espece :

— soit comme étre humain, résultante exclusive de composantes biologiques
multiples et complexes, autonome,

— soit comme personne humaine, résultante d’interactions entre ses caractéris-
tiques biologiques et ses relations avec les autres individus.

Les systéemes de protection peuvent sensiblement différer selon que I’on privilé-
gie le premier dans une attitude plutdt utilisatrice, ou le second ou apparaitra la
notion de préservation de la dignité, en soi et face aux autres.

L’homme peut aussi étre considéré en tant que partie du monde vivant :

— indissociable de son environnement, et dépendant pour partie de Iui dans le
cours de son existence,

— intégré dans la biodiversité, a coté de la flore et de la faune.

L’autre possibilité d’intégration de la bioéthique dans le Préambule de la
Constitution peut étre la réglementation de certaines pratiques. Il s’agit 1a plutot
d’un exercice devant conduire a 1’élaboration de textes de loi. Notamment :

— Pour I’individu adulte ou en développement :

= ’indisponibilité du corps humain,

= la non-patrimonialité du corps humain, le don d’organe et I’anonymat,

= le consentement libre et éclairé,

= l[a non-discrimination au regard des caractéristiques génétiques qui pourrait
apparaitre, de maniére un peu triviale, comme une actualisation de certains des
droits déja consignés dans le Préambule de la Constitution), etc.

— Au stade de la conception et de la maturation :

= les dons d’ovocytes,

= la procréation médicalement assistée,

= les diagnostics préimplantatoire et prénatal,

= les recherches sur I’embryon,

= la gestation pour autrui, etc.

= pouvant ouvrir sur le clonage thérapeutique (besoin de matériau humain pour
progresser),

= et sur la sélection génétique.
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En fait tous ces sujets feront partie des débats menés lors de la révision des lois
de bioéthique, et doivent plutét demeurer a cette place-la.

Finalement, il paraitrait plus opportun a I’intérieur d’un texte situant la bioé-
thique dans le Préambule de la Constitution que soient inscrits des principes
généraux directeurs, et que ceux-ci comportent :

— au centre des préoccupations, le respect premier di a la vie humaine et a la
protection de I’homme face aux recherches en sciences médicales et sciences de
la vie, notamment en termes de relation médecin-malade et de consentement,

— la prise en compte d’emblée du droit de I’enfant, au cours d’une démarche de
droit a I’enfant,

— la préservation des étres et des personnes, en tant qu’individus de 1’espece
humaine, dans sa spécificité particuliére, mais aussi dans le cadre de la préser-
vation de la biodiversité, dont doivent étre évités 1’érosion, le déséquilibre et la
perte d’harmonie.

Audition de M. Martin Hirsch,
haut-commissaire aux solidarités
actives contre la pauvreté

3 juillet 2008

M. Hirsch indique vouloir aborder quelques points dont il ne sait s’ils doivent
avoir une traduction dans le Préambule de la Constitution, mais qui, selon lui,
n’ont pas encore trouvé de point d’ancrage suffisant.

A. Le mode de représentation collective des exclus

Lorsqu’on lit le Préambule, ainsi qu’un certain nombre d’autres textes, on
s’apercoit que sont reconnus le droit syndical, le droit de gréve et, plus générale-
ment, le droit d’action de celles et ceux qui ont déja accés au monde du travail.

En revanche, le mode de représentation collective des plus pauvres et des exclus
est insuffisamment assuré. Il ne s’opére d’ailleurs pas spontanément et repré-
sente une «sorte de vide» dans le fonctionnement de notre démocratie.

Ainsi, voici cing ans, les lois régissant le RMI, qui concernent 1,2 million de
ménages en France, ont ét¢ modifiées de fagon trés substantielle et ont prévu
notamment la décentralisation du RMI; au méme moment, la gestion des per-
sonnels des colléges, les ATOS, qui représentent 100 000 personnes, a été décen-
tralisée ; or on a assisté a un grand mouvement de protestation autour des ATOS,
alors que rien ne s’est passé du coté des allocataires du RMI. 11 a été tres frap-
pant de constater ’absence de représentation collective des allocataires du RMI,
qui pouvaient étre des interlocuteurs des pouvoirs publics au moment ou une
réforme d’une importance fondamentale les concernant était mise en ceuvre.

De la méme facon, a propos du pouvoir d’achat, il existe a I’heure actuelle un
débat sur I’indexation d’un certain nombre de prestations et notamment sur la
revalorisation du SMIC, mais aucun débat sur le montant du RMI.
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Cela signifie que notre histoire juridique et sociale pousse a privilégier un certain
mode de représentation au détriment d’autres. Dans ces conditions, la question
se pose de savoir s’il ne serait pas utile de prévoir un ancrage des droits des
exclus dans un texte fondamental.

B. Les discriminations

Lorsqu’on a un objectif de réduction de la pauvreté, la population que I’on
cherche a atteindre doit étre ciblée. Mais, actuellement, il n’existe aucuns
moyens en ce sens, hormis les statistiques, ce qui pose la question des cofits.

Sans entrer dans une politique de discrimination positive, il faut traiter la ques-
tion d’une maniére ou d’une autre, a défaut de quoi on méconnait un certain
nombre d’inégalités.

C. Le principe d’égalité

Au cours de ces dernieres années, la mani¢re dont le principe d’égalité (tant
entre les hommes qu’entre les territoires) a été affirmé, traduit dans la loi, inter-
prété par la jurisprudence et appliqué s’est finalement retourné contre son objec-
tif. Ainsi, au nom du principe d’égalité, on a imposé une sorte d’uniformité sur
un certain nombre de prestations, qui passent de ce fait a c6té de leur objectif.

Lorsqu’on veut savoir si une politique sociale nouvelle va étre efficace ou pas,
il peut étre intéressant de la tester sur une partie de la population, un peu comme
en matiere d’essais cliniques.

C’est de cette fagon que de nombreux pays réforment leur systeme social. Aux
Etats-Unis, en particulier, qu’il s’agisse du soutien scolaire ou encore des pres-
tations sociales, des programmes extrémement développés permettent, pen-
dant une période transitoire, de tester un programme sur un échantillon de la
population.

Ce test de I’efficacité des politiques publiques est absolument indispensable.

Ce genre de programme se heurterait probablement a 1’interprétation faite en
France du principe d’égalité. Mais on risque alors d’aboutir soit a une absence
de réformes, soit a des réformes inefficaces ou mal ciblées.

Il faut conserver ce qu’il y a de bon dans le principe d’égalité, mais sans que
celui-ci fasse obstacle a ce type de programme.

D. L’alinéa 11 du Préambule de 1946 et le rapport
travail-solidarité
Quels droits fondamentaux ajouter au Préambule de 1946 ? En réalité, quelle que

soit I’affirmation des droits fondamentaux, celle-ci demeure une fin en soi mais
ne donne pas la garantie de leur réel contenu.

L’alinéa 11 du Préambule de 1946 a été repris dans ’article 1°* de la loi du 1¢*
décembre 1988 ayant créé le RMI. Ce dernier texte pourrait étre modifi¢ et ainsi
formulé : «S’il y a un revenu, il garantit a toute personne, qu’elle soit ou non
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capable de travailler, de disposer d’un revenu minimum et de voir ses ressources
augmenter quand les revenus qu’elle tire de son travail s accroissent. »

Ce serait un signal induisant une autre conception de la combinaison entre tra-
vail et solidarité.

E. Les évolutions du modele social francais
Il existe trois degrés de réponses :
1) Un revenu minimum, mais pas de perte d’argent en cas de reprise d un travail

Dans le modele frangais comme dans le modéle européen, on tend vers une
combinaison du principe d’un revenu minimum (droit objectif a un revenu, sans
dépendre d’une aide sociale ou d’une aide privée qui serait facultative) avec
celui d’une reprise du travail sans perte d’argent. Il s’agit 1a d’un changement
important par rapport aux idées en vigueur voici vingt ans.

2) Le refus en France de la notion de «handicap social»

Un certain nombre de personnes, non pas en raison d’un handicap physique ou
mental mais en vertu de leur situation sociale, ont bénéficié d’un statut, ont été
«cotorépisées », ce qui a constitué¢ un moyen de les dispenser de la logique des
droits et devoirs, prétendument pour leur bien, mais dans des conditions qui se
retournent finalement contre elles.

3) Combiner barémes uniques et actions sur mesure

Il faut a la fois, d’une part, avoir la capacité de définir de manicre objective
les conditions de revenus en mixant travail et solidarité, selon des baremes qui
soient identiques sur I’ensemble du territoire et qui soient déterminés de maniére
démocratique par la loi, d’autre part, avoir les capacités d’édicter des politiques
spécifiques.

A T’heure actuelle, nos politiques publiques sont incapables de répondre & des

situations de pauvreté ou de détresse sociale correspondant a des situations d’en-
chevétrement de difficultés de tous ordres.

Des politiques sociales trop codifiées ne savent pas répondre aux trois quarts des
problémes des personnes concernées.

Il faut par conséquent prévoir en faveur des pauvres a la fois des mécanismes
de redistribution fiscale, a I’instar de ceux qui existent pour les couches les plus
aisées, et des mécanismes de soutien, outre des aides qui puissent étre attribuées
sur des critéres suffisamment souples pour tenir compte de la situation réelle des
personnes.

F. Pour une application des principes figurant dans
les textes fondamentaux

La question n’est pas tant d’ajouter des droits fondamentaux, mais plutot de
mettre en place des mesures permettant de rendre ces droits effectifs.

Ainsi, lorsqu’on parle de 1’égalité devant les charges publiques, il existe un
double paradoxe : malgré ce principe, les plus pauvres peuvent étre taxés a
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100 %, alors que les plus riches peuvent étre protégés a 50 % ; au regard du débat
sur les niches fiscales et sociales, 1’égalité envisagée dispositif par dispositif ne
parvient pas a une égalité réelle.

Intervention de M™¢ Valérie Létard,
secrétaire d’Etat chargée de la Solidarité
aupreés du ministre du Travail, des Relations
sociales, de la Famille et de la Solidarité

12 juin 2008

Madame la Présidente,

Monsieur le Président de 1’ Assemblée nationale,
Monsieur le Rapporteur,

Mesdames, Messieurs,

Je tiens tout d’abord a vous remercier de m’auditionner ce matin dans le cadre
de la mission que vous a confiée le Président de la République pour étudier dans
quelle mesure les droits fondamentaux reconnus par la Constitution et inscrits
dans le Préambule doivent étre complétés afin de garantir 1’égalité de I’homme
et de la femme, d’assurer le respect de la diversité et de rendre possible de véri-
tables politiques d’intégration. En raison de mes attributions, mon propos por-
tera essentiellement sur les questions liées a 1’égalité hommes-femmes, mais
j’évoquerai également briévement la thématique du respect de la diversité dans
la mesure ou elle concerne également la situation des personnes handicapées.

1. En ce qui concerne I’égalité entre les femmes et les hommes, tout d’abord,
je voudrais dire que compte tenu de ce que vous représentez pour la cause des
femmes, madame Simone Veil, je me réjouis que le Président de la République
se soit adressé a vous pour conduire cette mission.

Si I’égalité est désormais acquise en droit dans notre pays et si de nombreux pro-
gres sont constatés, elle ne s’est pas encore totalement concrétisée dans les faits.
J’en ai pris largement la mesure depuis mon entrée en fonction.

Ce constat, nous pouvons le faire dans le domaine de 1’égalité professionnelle,
dans la trop faible promotion des femmes aux postes de responsabilité et dans
la trop faible diversité des métiers qui leur sont destinés. On constate aussi cette
absence d’égalité en observant les conditions de travail et notamment le fait
que 80 % des personnes qui occupent un emploi a temps partiel subi sont des
femmes.

La situation des femmes en matiére de violence est également dramatique
puisque une femme meurt sous les coups de son conjoint tous les 3 jours envi-
ron. J’ai donc lancé un plan de lutte contre les violences faites aux femmes en
novembre dernier pour tenter de mettre fin a ce fléau. Si cet aspect est un peu
plus €loigné de votre mission, je tenais néanmoins a le signaler parce que nous
ne pouvons nous dégager d’une vision globale de la situation de la femme quand
nous cherchons a la faire progresser.
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Finalement, le seul domaine ou la cause des femmes a pu progresser significati-
vement est le secteur politique. Nous avons tous en mémoire cette étape essen-
tielle qui a pu enfin étre franchie dans la modernisation de notre vie politique il
y a bientdt dix ans. Le 28 juin 1999, en effet, le Parlement, réuni en Congres,
adoptait la révision constitutionnelle consacrant le principe d’égal acces des
femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives. A partir
de 1a, plusieurs lois ont pu étre promulguées :

La loi du 6 juin 2000 impose la parité dans les scrutins de liste et prévoit une
sanction financiere pour les 1égislatives au scrutin majoritaire uninominal.

La loi du 11 avril 2003 conforte la régle de parité pour les élections régionales
et européennes.

La loi du 31 janvier 2007 impose la parité dans les exécutifs des conseils muni-
cipaux et alourdit les sanctions financieres pour les 1égislatives.

Enfin, la récente loi du 26 février 2008 rend pleinement effective I’institution du
ticket paritaire et permet au suppléant d’un conseiller général démissionnaire de
remplacer ce dernier en situation de cumul avec un mandat de député ou de séna-
teur. Cette nouvelle mesure apporte une pierre supplémentaire a notre édifice.

Incontestablement, nous disposons d’un ensemble de textes qui permettent de
progresser.

Toutefois, les progrés sont lents puisque, pour ne prendre qu’un exemple, 1’ As-
semblée nationale ne comprend encore que 18,5 % de femmes, ce qui place
la France au 58° rang mondial et au 18° rang dans I’Europe a 27. Certaines
pratiques permettant de contourner la loi me paraissent également devoir étre
condamnées : que penser en effet de la multitude de listes de candidatures aux
sénatoriales conduites par des hommes qui étaient jusque-la n° 2, 3 ou 4 et qui
ne peuvent plus étre que n° 3, 5 ou 7 et donc non éligibles ?

Dans le domaine économique et social, la situation des femmes est encore plus
défavorable. La part des femmes dans les postes de décision est trés inférieure a
celle des hommes.

Majoritaires dans la population, en situation de quasi-parité dans la population
active occupée, les femmes sont minoritaires (28 %) parmi les entrepreneurs et
le demeurent au sein des nouvelles générations de créateurs d’entreprise (31 %).
Ces femmes sont davantage diplomées que les hommes entrepreneurs, plus
jeunes. Leurs entreprises, relevant trés majoritairement du tertiaire, sont plus
petites et moins pérennes.

Moins nombreuses a la téte des sociétés que des entreprises individuelles, elles
les dirigent rarement seules et le partage des fonctions est rarement en leur
faveur.

Malgré la croissance de I’activité féminine et la progression du niveau d’éduca-
tion des femmes qui a rejoint, voire dépassé, celui des hommes, des inégalités
persistent entre hommes et femmes sur le marché du travail.

Quelques chiffres méritent d’étre cités pour mesurer les écarts de situation que
I’on continue de constater dans le monde professionnel :
— Les femmes n’occupent que 7,6 % des siéges des conseils d’administration.
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— Leur part dans les comités d’entreprise n’est en moyenne que de 35 %.

— Leur part dans les conseils de prud’hommes est inférieure a 25 % et leur
progression est trés inégale selon les sections. Les plus masculines restent 1’in-
dustrie et ’encadrement.

— Le taux de féminisation dans les emplois de direction de la haute fonction
publique est seulement de 13,8 %.

Ces exemples montrent combien le «plafond de verre» auquel se heurtent les
femmes est difficile a briser.

L’égalité entre les sexes est acquise en droit, au regard de nos textes fondamen-
taux, mais elle n’est pas assurée dans les faits.

Comment parvenir a une véritable égalité de fait? C’est sur cette question que je
souhaitais formuler quelques propositions devant votre commission.

La volonté affirmée du Président de la République de compléter le Préambule
de la Constitution par des dispositions permettant de «garantir [’égalité de
[’homme et de la femme » nous ouvre de nouvelles perspectives pour I’acces des
femmes aux responsabilités dans tous les domaines.

Dans le cadre des débats sur la réforme des institutions, M™ la députée
Zimmermann, présidente de la délégation aux droits des femmes de I’ Assem-
blée nationale a fait adopter un amendement inscrivant dans le projet de loi
constitutionnelle, a Iarticle 34 de la Constitution, 1’égal accés des femmes et
des hommes aux responsabilités professionnelles et sociales.

On ne peut qu’adhérer au principe de I’égalité professionnelle entre femmes et
hommes sur lequel le gouvernement ne cesse de se mobiliser. Cependant, votre
comité a ét¢ mandaté par le Président de la République pour réfléchir notamment
a I’inclusion du principe a caractére universel de 1’égal acces aux responsabilités
professionnelles et je souhaiterais insister sur le fait que ce principe me tient
également a coeur.

La discussion va se poursuivre au Sénat. Je ne sais si cette disposition va étre
maintenue, mais je dois dire qu’a titre personnel j’y suis favorable. En fonction
des suites qui seront réservées a votre propre rapport, madame la présidente, je
me rangerai volontiers a 1’idée qu’elles puissent faire 1’objet d’une modification
du Préambule de la Constitution, car vos propositions pourraient étre plus com-
plétes, et plus fortes, mais aussi plus précises en faveur de 1’égalité que I’amen-
dement parlementaire.

C’est en prenant en considération le contexte international et européen, en m’ap-
puyant sur les analyses et la position du Conseil constitutionnel relatives aux
moyens juridiques dont nous disposons que je souhaite vous présenter une pro-
position destinée, au-dela du législateur, & mieux garantir 1’égalité.

Le droit international a reconnu les décalages entre le principe de droit et la
réalité des faits. Il suffit de se référer a la convention de I’ONU sur 1’élimina-
tion de toutes les formes de discriminations a 1’égard des femmes (CEDAW) du
18 décembre 1979.

Le droit européen prend également en compte la nécessité de mesures parti-
culi¢res. L’article 141 du Traité instituant la Communauté européenne (apres
modification par le Traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997) habilite les Etats
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membres «a maintenir ou adopter des mesures prévoyant des avantages spé-
cifiques destinés a faciliter |’exercice d’une activité professionnelle par le sexe
sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages dans leur car-
riere professionnelle». La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes autorise également des actions positives, sous réserve qu’elles ne
soient pas arbitraires ni automatiques et respectent le principe de proportionna-
lité. La Charte des droits fondamentaux précise dans son article 23 que «/’éga-
lité entre les hommes et les femmes doit étre assurée dans tous les domaines ».

Le Conseil constitutionnel a admis que le 1égislateur puisse agir sur le fonde-
ment de I’article 141 du Traité instituant la Communauté européenne. 11 admet
aussi la recherche d’un acces équilibré des femmes et des hommes aux responsa-
bilités autres que les fonctions publiques électives et il la conditionne au respect
des compétences permettant d’accéder aux postes de responsabilité. Mais cette
avancée me parait trop restrictive. De fait, il a considéré que I’imposition du res-
pect de «proportions déterminées entre les femmes et les hommes » (¢’ est-a-dire
des quotas) dans les instances délibératives et juridictionnelles était contraire au
principe d’égalité devant la loi et contraire a la Constitution. Il a donc, comme
vous le savez, censuré la loi relative a 1’égalité salariale le 16 mars 2006 en réfé-
rence aux termes de la Déclaration de 1789.

Au-dela du principe d’égalité entre les femmes et les hommes inscrit dans la
Constitution, par référence au Préambule de la Constitution de 1946, réaffirmé et
complété par la loi constitutionnelle du 8 juillet 1999, il conviendrait donc d’en-
visager une implication globale de toute la nation pour mieux garantir 1’égalité.

En effet, I’action du Iégislateur est fondamentale mais elle doit étre comprise et
appliquée par tous.

Parvenir a 1’égalité, c’est transformer les mentalités et les comportements de
I’ensemble des citoyens. Ce n’est que par un engagement total de la nation et de
toutes ses composantes que nous pourrons atteindre cet objectif.

Le Préambule devrait ainsi marquer la dynamique dans laquelle doivent se pla-
cer les pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire pour contribuer ensemble a la
promotion de I’égalité entre les femmes et les hommes dans notre société, avec
la société civile.

Pour y répondre, ma proposition consisterait a compléter I’alinéa 3 du Préambule
d’une phrase. La rédaction compléte de cet article serait la suivante : «La
loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de
[’homme. La nation assure les conditions de leur égal acces aux responsabilités
politiques, professionnelles et sociales. »

Cette proposition s’inspire de celle prévue a I’alinéa 10 du Préambule de 1946,
relatif au développement de 1’individu et de la famille.

Cette formulation permettrait d’inscrire notre texte fondamental dans la ligne
des progrés enregistrés aux plans communautaire, international et national
au cours des cinquante derniéres années. La Déclaration commune de Pékin,
adoptée a 'unanimité par les pays membres de ’ONU en 1995, a I’issue de la
4¢ Conférence mondiale sur les femmes, a souligné I’importance de cette action
conjointe.
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Si elle était retenue, cette proposition marquerait dans la loi constitutionnelle la
volonté déterminée de la République d’assurer 1’égalité entre les femmes et les
hommes avec tous les moyens dont elle dispose.

Le Préambule de la Constitution donnerait ainsi un signal fort a tous les citoyens
pour réaliser ensemble 1’égalité au quotidien entre les femmes et les hommes.

2. S’agissant de la place des personnes handicapées, les débats qui se sont dérou-
1¢s lors de la premicre Conférence nationale du handicap ce mardi 10 juin m’ont
confirmée dans 1’idée que notre pays s’honorerait d’inscrire dans son Préambule
une disposition de nature a favoriser une meilleure prise en compte des per-
sonnes handicapées.

Celles-ci souffrent d’une double difficulté :

— elles souffrent d’un probléme global d’accessibilité : a I’école, dans la cité,
dans les établissements recevant du public et dans les entreprises;

— elles souffrent d’un probléme d’acces a ’emploi quand elles sont considérées
comme aptes a accéder a I’emploi.

A ce stade, cependant, je ne suis pas en mesure de vous proposer une proposition
de rédaction, cet aspect devant tout d’abord faire 1’objet de validations et d’ex-
pertises plus précises. Je vous remercie de le comprendre. Si ceci recueille votre
assentiment et si cette orientation s’avere opportune, je vous ferai part, madame
la présidente, d’une proposition de rédaction d’une disposition qui pourrait trou-
ver sa place apreés le 11¢ alinéa du Préambule de 1946 pour les personnes en
situation de handicap.

Je vous remercie.

Audition de M™¢ Christiane Menasseyre,
inspecteur général honoraire de philosophie,
ancienne doyenne du groupe de philosophie

19 juin 2008

Mme Menasseyre s’interroge : la Constitution, loi fondamentale de la République,
forme un tout, dans la mesure ou les valeurs et principes énoncés dans le
Préambule, norme fondamentale de la loi fondamentale, orientent les régles
de fonctionnement des institutions. Dés lors, comment envisager des modifi-
cations du Préambule alors que la réflexion sur la réforme du corps méme de la
Constitution est déja trés avancée ?

Pourquoi souhaite-t-on réviser le Préambule de la Constitution ?

Parce que des questions nouvelles, liées notamment aux progres techniques, se
posent; parce que apparaissent a la conscience des préoccupations nouvelles,
impliquées par les transformations de notre société. Ainsi de I’interrogation
bioéthique, de la place croissante des femmes dans la vie sociale, profession-
nelle et politique, et encore de la prise de conscience de la diversité dans notre
société. ..
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Or, ce sont 1a des faits.

Mais ces questions, les questions de 1’égalité des citoyens entre eux ou de I’éga-
lité entre les hommes et les femmes, relevent de principes. Elles peuvent certes
apparaitre sous une forme nouvelle ou inédite, mais les principes dont elles rele-
vent, ceux de 1789 et de 1946, qui affirment de maniére intemporelle la liberté et
I’égalité, demeurent. Tel est bien en effet le propre de toute situation historique,
par définition nouvelle, que d’appeler de maniére singuliére des principes dont
la validité universelle et la portée générale demeurent. Pourquoi adopter d’autres
principes qui pourraient altérer, et par la affaiblir, le Préambule ?

Dans sa lettre de mission, le Président de la République a posé la question sui-
vante : « Faut-il rendre possibles de nouvelles politiques d’intégration valo-
risant davantage la diversité de la société frangaise pour favoriser le respect
effectif du principe d’égalité ? » Insistant sur I’expression « valorisant davantage
la diversité», M™ Menasseyre se demande si un fait — la diversité — doit étre
érigé en valeur.

Elle considére que ce serait 1a une voie dangereuse pour 1’identité républicaine,
car elle menerait tout droit a I’établissement de catégories, lesquelles ne seraient
pas si faciles a établir. Par exemple, en effet, comment déterminer les catégories
nécessaires a 1’établissement de quotas? Comment classer les Frangais nés en
France selon qu’ils sont issus de la deuxiéme ou de la troisiéme génération d’im-
migrés ? Et de quels pays ? Une telle entreprise serait essentiellement contraire a
notre conception de la République. Elle conduirait au communautarisme. Ainsi,
inscrire la diversité dans le Préambule représenterait une faute politique, sans
doute méme une faute majeure.

Pour autant, cela ne signifie pas qu’il ne faille pas prendre en compte les inégali-
tés. M™m¢ Menasseyre rappelle qu’elle-méme participe depuis ses débuts a la mise
en ceuvre de la politique d’éducation prioritaire instaurée par I’IEP de Paris voici
huit ans, ainsi que, depuis trois ans, a I’activité du «lycée expérimental '» en
Seine-Saint-Denis. Il ne s’agit pas 14, comme on le croit souvent, de discrimina-
tion positive puisqu’il n’existe ni quotas ni prédétermination de succes. Il s’agit
d’une politique trés volontariste; il faut mettre en place en amont toutes les
régles de nature a favoriser I’acces aux responsabilités. Ainsi ces lycées dont
sont issus en nombre croissant de jeunes étudiants de I’IEP de Paris connaissent-
ils a tous égards un véritable développement. La politique menée par I’IEP de
Paris a ouvert un horizon aux jeunes qui en sont bénéficiaires : non seulement
elle les fait échapper a un destin tracé d’avance mais elle a des retombées posi-
tives sur les lycées concernés eux-mémes>.

En réalité, le Préambule de 1946 contient tout ce qui est nécessaire a la résolu-
tion du probléme des inégalités.

(1) Ce que I’on appelle le « lycée expérimental » désigne non pas un établissement (qui pour 1’ins-
tant n’a pu voir le jour) mais une structure bien réelle dans laquelle travaillent « en réseau», selon
des méthodes innovantes, cinq lycées de Seine-Saint-Denis, auxquels s’est joint, depuis la rentrée
2007, un lycée de Moselle.

(2) Outre la croissance du nombre d’admissions a Sciences Po, pour la plupart suivies d’études
réussies, les lycées d’origine connaissent eux-mémes une augmentation sensible du taux de réussite
au baccalauréat et du nombre des mentions, ainsi qu’une orientation bien plus prononcée vers les
classes préparatoires et les classes de BTS.
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Mme Menasseyre observe en outre qu’en maticre d’acceés des femmes aux
fonctions politiques le changement a été introduit dans le corps méme de la
Constitution, puis par différentes lois.

Si une modification devait intervenir pour favoriser I’égal acces des hommes et
des femmes aux fonctions autres que politiques, elle devrait intervenir dans la
Constitution !, mais certainement pas dans le Préambule.

Au demeurant, dans le domaine politique, I’Observatoire de la parité a constaté
que les différentes mesures introduites depuis 1999 n’ont produit d’effet qu’au
niveau des élections locales, les différents partis préférant payer des amendes en
ce qui concerne les élections législatives.

En la matiére, ce sont des mesures sociales volontaristes prises en amont qui
sont décisives.

En sa qualité d’inspecteur général de philosophie, M™® Menasseyre a visité de
nombreux lycées déshérités : s’agissant de la situation des femmes, elle consi-
dere que la seule voie a retenir est d’encourager les jeunes filles a suivre des
études les plus longues possible et qu’il faut améliorer le soutien psycholo-
gique, le financement (bourses) et les conditions de travail (internat dans les
classes de BTS), tout en tentant de convaincre les parents et particuliérement
les méres d’agir en ce sens, tout en tentant d’éviter les erreurs d’orientation, trés
fréquentes ; c’est ainsi qu’on pourra changer un peu la société.

Elle n’est pas certaine que les mesures imposant une représentation des femmes
dans les jurys de concours, légitimes et apparemment positives, aient eu des
effets réels sur les candidates.

Mme Menasseyre constate que les mesures volontaristes qu’elle préconise butent
sur la contrainte économique. II faudrait que les citoyens soient convaincus de la
nécessité d’agir. A cette fin, il faut éduquer, informer, discuter...

De maniere générale cependant, M™ Menasseyre considére que, si 1’on décidait
d’une révision du Préambule, seul le principe de dignité, évoqué dans la Charte
des droits fondamentaux de 1’Union européenne, pourrait avoir une place dans
le socle des valeurs fondamentales. Seul 1’étre humain a de la dignité, ainsi que
le souligne Kant, qui distingue nettement le prix et la dignité : ce qui a un prix
peut étre acheté et vendu; ce qui reléve de la dignité est incommensurable et ne
saurait donc étre acheté ni vendu. Considération de principe dont I’application
pratique est immédiate, par exemple en matiere de greffe d’organe.

Consacré de manicre implicite a I’heure actuelle, le principe de dignité pourrait
étre explicitement inscrit dans le Préambule.

(1) C’est désormais chose faite.
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Intervention de M. Mohammed
Moussaoui, président du Conseil
francais du culte musulman

4 septembre 2008
Madame la Présidente,

Notre Conseil a eu I’honneur de recevoir de votre part une demande de consul-
tation relative a la réflexion que vous menez actuellement sur le Préambule de
la Constitution frangaise. Nous avons le plaisir de vous présenter les quelques
propositions suivantes, dont vous constaterez que le contenu reprend celui des
textes internationaux récemment ratifiés par la France, plus précisément la Charte
européenne des droits fondamentaux adoptée par la France le 14 décembre 2007,
citée dans la lettre de mission du Président de la République en date du 9 avril
2008.

Nos propositions sont les suivantes :

Proposition 1 relative a la diversité religieuse

La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne affirme en son
article 22 :

«L’Union respecte la diversité culturelle, religieuse et linguistique.»

Le CFCM appuie I’idée que ce principe désormais unanimement admis se
retrouve dans le Préambule de notre Constitution sous la forme suivante :

«La France respecte la diversité culturelle, religieuse et linguistique.»

Proposition 2 relative a la liberté de manifester
sa religion [...] en public ou en privé

L’article 9 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 dispose :

«1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion,;
ce droit implique la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que
la liberté de manifester sa religion ou sa conviction individuellement ou col-
lectivement, en public ou en privé, par le culte, [’enseignement, les pratiques et
[’accomplissement des rites.

«2. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire l’objet
d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des mesures
nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a la pro-
tection de [’ordre, de la santé ou de la morale publiques, ou a la protection des
droits et libertés d’autrui. »

Le point 1 est repris dans I’article 10 de la Charte européenne des droits
fondamentaux.
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Nous proposons que ce texte concernant la liberté de pensée, de conscience et de
religion inspire la modification du Préambule de la Constitution frangaise. Dans
la mesure ou certains points pourraient étre redondants avec le contenu actuel
de la Constitution de 1958, il pourra apparaitre a votre comité que le point 1 est
celui qui doit pouvoir compléter nos régles constitutionnelles actuelles.

Proposition 3 relative a un dialogue ouvert,
transparent et régulier

A P’instar de ce que contient le Traité constitutionnel de I’Union européenne, il
apparait nécessaire d’insérer dans le Préambule de la Constitution frangaise un
article selon lequel :

1. La France respecte les institutions religieuses.

2. Reconnaissant leur identité et leur contribution spécifique, la France maintient
un dialogue ouvert, transparent et régulier avec ces institutions religieuses.

Cette proposition, comme les précédentes, répond aux transformations de notre
société depuis un demi-siécle et tend a exprimer de maniére non équivoque
les principes fondateurs de notre République. Insérer ces propositions dans le
Préambule de la Constitution permettra d’encadrer plus justement les débats
souvent passionnés qui ont eu cours en France ces derniéres décennies au sujet
de la place de la religion dans la société francaise et de la définition et de la por-
tée du principe de laicité.

Aujourd’hui, la France s’est engagée au niveau européen sur des textes qui per-
mettent d’apaiser les controverses sur un certain nombre de questions lies a
la religion et aux croyants. Le CFCM, a travers les propositions qui vous sont
soumises aujourd’hui, souhaite que notre société fasse I’économie de nouvelles
controverses liées a la hiérarchie des normes juridiques et a la valeur des textes
internationaux engageant la France. En d’autres termes, il nous apparait que le
travail de votre comité, madame la présidente, peut a la fois moderniser notre
Constitution et prévenir d’éventuelles interprétations erronées de celle-ci et des
valeurs qui fondent notre République.

Audition de M™¢ Laurence Parisot,
présidente du Medef

10 juillet 2008

A. La parité entre les hommes et les femmes

Mme Parisot se montre favorable a des mesures favorisant la parité. Elle justifie
sa position en se fondant sur les études réalisées par I’Ifop aupres des femmes
depuis les années 1970 :

— au milieu des années 1970, les résultats des analyses effectuées montraient
qu’un espoir immense naissait chez les femmes,
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— apartir des années 1980, les femmes considéraient que 1’accés a la vie profes-
sionnelle leur était enfin ouvert, leurs espoirs ne cessant de grandir,

— dans les années 1990, les femmes pensaient leur but atteint, notamment lors
de la derniere réforme sur la parité dans le domaine politique,

— mais, a partir du début des années 2000, les femmes ont assisté au début d’un
retour en arriere : des signaux, certes faibles mais inquiétants, montraient que les
choses n’étaient pas acquises.

Ainsi s’avere-t-il que des retours en arriére sont possibles : il faut donc conce-
voir des outils qui permettent de les éviter.

Les actes de foi, les déclarations de principe, les beaux discours ne suffisent pas.
11 faut déployer des bonnes pratiques, en incitant chacun a les mettre en ceuvre.

11 faut permettre au législateur de mieux garantir I’égal acces des femmes et des
hommes aux responsabilités, en dehors méme de la sphere politique. 11 faut a la
fois des «coups de pouce» et des actions de nature a éviter que les choses ne
reviennent en arriere.

B. La diversité

Mme Parisot n’est pas favorable a des mesures temporaires : il faut soit pratiquer
la discrimination positive a 100 %, soit ne pas la mettre en ceuvre.

Toutefois, elle convient que des ajustements, qui ne seraient pas permanents,
sont nécessaires.

S’agissant des statistiques permettant de mesurer la diversité dans les entreprises,
Mm™e Parisot n’y est pas opposée a condition que soient renforcées la protection
des données personnelles et I’anonymisation.

Elle affirme que de nombreuses entreprises sont soucieuses de progresser dans
ce domaine!; la difficulté est que, s’il est facile pour le chef d’une petite entre-
prise de voir si celle-ci refléte la diversité, il est difficile pour le dirigeant d’une
grande entreprise d’avancer sans outil statistique.

La mise en place des outils statistiques doit s’accompagner d’un renforcement
de la protection des données individuelles.

La procédure d’anonymisation n’est pas toujours respectée, alors qu’il s’agit
d’un élément fondamental.

En cette matiere, elle est convaincue qu’il existe un espace dans lequel on peut
agir.

(1) M™e Parisot a évoqué 1’opération «Nos quartiers ont du talent», une opération qui apporte un
«coup de pouce» a de jeunes diplomés de niveau bac + 4 et plus, issus en priorité des banlicues et
a la recherche d’un emploi a la hauteur de leurs compétences et aspirations. Par le biais du réseau
Medef et de ses partenaires, ce programme facilite leur mise en relation avec des recruteurs et leur
garantit un entretien d’embauche si leurs compétences correspondent a celles d’un poste ouvert au
recrutement des entreprises partenaires. Son objectif vise a rétablir un équilibre dans le traitement
de leur candidature et a leur offrir un réseau auquel ils n’ont pas acces.
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C. La liberté d’entreprendre et I’économie de
marché

Sur I’interrogation d’un membre du comité, M™e Parisot se déclare favorable a
I’insertion de nouveaux droits économiques dans le Préambule de la Constitution,
notamment la liberté d’entreprendre. Elle estime d’ailleurs paradoxal que cette
liberté ne soit pas explicitement affirmée, alors que 1’économie de marché est
valorisée et que I’initiative personnelle est encouragée.

Voyant 1a une étape symbolique utile, elle propose la rédaction suivante :

«Le peuple francais proclame solennellement son attachement aux droits de
[’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis
par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la
Constitution de 1946, aux droits et devoirs définis dans la Charte de [’environ-
nement de 2004 et au principe de la liberté d’entreprendre. »

Mm™e Parisot n’est pas certaine qu’il existe la un enjeu juridique fort, puisque
la liberté d’entreprendre est reconnue par le Conseil constitutionnel et que son
absence dans le Préambule de la Constitution n’empéche pas les entrepreneurs
d’agir, mais elle considére que la reconnaissance de la liberté d’entreprendre
ainsi que celle de I’économie de marché constitueraient un signal fort adressé a
ceux qui ont un esprit créatif et permettraient d’améliorer le regard porté par les
Frangais sur les entreprises.

Elle déclare préférer 1’expression «liberté d’entreprendre», qui fait référence
a un acte, a I’expression «/iberté d’entreprise», qui figure a Iarticle 16 de la
Charte européenne des droits fondamentaux.

D. La liberté contractuelle

Le Medef considére que le 1égislateur abuse de I’article 34 de la Constitution
selon lequel «il détermine les principes fondamentaux du droit du travail, du
droit syndical et de la sécurité sociale», en prévoyant les moindres détails dans
ces domaines.

Le Medef souhaite que le législateur revienne a 1’esprit de I’article 34. Si tel
n’était pas le cas, il faudrait modifier notre Constitution afin de donner une place
plus nette et mieux définie au contrat. Cela permettrait a la société frangaise de
«respirer». Si le contrat avait davantage d’importance, beaucoup de réformes
seraient mieux acceptees.

Mme Parisot observe que la France est 1’un des seuls pays a laisser si peu de place
au contrat et que, lorsque les syndicats s’accordent, le 1égislateur intervient en
aval...

Elle n’est pas opposée a I’intervention du législateur, mais uniquement pour
fixer les grands principes (par exemple fixer un plafond de 235 jours par an de
travail pour les cadres, tout en laissant a un accord de branche le soin de fixer le
nombre de journées de travail des cadres).

Mme Parisot admet que le consensus politique sera difficile a trouver sur ce point
et que la proposition d’ajouter la liberté contractuelle et la liberté d’entreprendre
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dans le Préambule de la Constitution est de nature a susciter des protestations et
des contestations.

Si elle est favorable a des évolutions significatives, elle veut éviter des situations
conflictuelles. Elle indique qu’elle est seulement venue formuler des proposi-
tions et qu’elle est convaincue que, pour faire évoluer la société, il faut affirmer
des principes.

Audition de M. Louis Schweitzer, président
de la Haute Autorité de lutte contre
les discriminations et pour ’égalité

5 juin 2008

M. Schweitzer précise que, si son discours n’a pas été validé formellement par
le collége de la Halde, il concorde avec 1’opinion de celui-ci.

La Halde est une autorité administrative indépendante, dont le nombre de sai-
sines s’éleve a plus de 6000 par an.

Au cours de la réflexion sur la révision de la Constitution, la question s’est posée
de savoir si la Halde devait étre intégrée au défenseur des droits des citoyens.
Il a été finalement décidé de maintenir la spécificité de la Halde, au motif que,
pour traiter les questions d’égalité et de discriminations, une autorité collégiale,
dans laquelle sont représentées diverses personnalités aux parcours différents,
était préférable a une seule personnalité qui aurait eu des difficultés a remplir de
maniére effective un objectif de diversité.

La loi précise que les autorités de nomination des membres de la Halde doivent
s’efforcer, dans la mesure du possible, de respecter un équilibre des sexes. Or,
sur les onze membres, huit sont désignés par paires : quatre autorités en dési-
gnent chacune deux, trois autorités en désignant chacune un. Dans le premier
college, il y avait quatre femmes : chacune des autorités devant désigner deux
membres avait nommé un homme et une femme ; chacune des autorités ne dési-
gnant qu’un membre avait désigné un homme. Le college a fait ’objet d’un
renouvellement partiel et le nombre de femmes est passé de quatre a cing.

La diversité n’est pas tellement un objectif en soi, mais un indicateur de résul-
tat : la diversité est I’indicateur de la réalité de I’égalité. L absence de diversité
refléte ’absence d’égalité réelle.

Un danger se fait jour : un glissement de la diversité vers le multiculturalisme,
puis, de maniére involontaire, du multiculturalisme vers la séparation. D’ou un
défi a relever : la diversité doit s’accompagner de 1’union, c¢’est-a-dire qu’il faut
faire en sorte que la diversité ne se traduise jamais par une s€paration, que ce soit
dans I’habitat, la vie sociale, I’environnement scolaire, plus généralement dans
toutes les étapes de la vie. Or, la tendance spontanée est a la séparation : il faut
donc étre trés vigilant en ce domaine.

La notion d’«action positive» est préférable a celle de «discrimination posi-
tive» : elle est plus cohérente avec la notion américaine d’« affirmative action »
qui n’a pas de connotation négative.
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Une action positive est nécessaire. En ce domaine, laisser le temps au temps
n’apporterait pas le moindre début de solution et conduirait méme au contraire
a la séparation.

La définition de I’action positive l1égitime donnée par les directives européennes
sur les discriminations est une bonne définition. Il s’agit de mesures tempo-
raires, proportionnées, correctrices des inégalités et ne devant pas avoir pour
effet de créer des catégories de droit séparées. Cette définition européenne est
trés proche de la définition de ’action positive acceptée aujourd’hui par la Cour
supréme des Etats-Unis et en Grande-Bretagne.

On constate que ’action positive ne bénéficie pas d’un tres fort soutien dans
I’opinion.

La Halde est absolument opposée a la création de catégories ethnoraciales sur le
modele anglo-saxon, dont I’objectif prétendu est de conférer une réalité¢ ou un
sens scientifique a des regroupements qui n’existent le plus souvent que dans
les yeux des autres. En outre, ces catégories ou ces classements ont pour effet

de séparer, alors que tout ce qui sépare est mauvais et que tout ce qui rassemble
est bon.

Enfin, de telles catégories peuvent conduire a des explications racistes ou raciales
alors que la réalité peut étre sociale : le racial est tellement visible qu’il peut
conduire a «effacer» toutes les autres variables explicatives d’un phénomeéne.

Pour autant, tout ne doit pas étre interdit en matiere ethnique; toutefois, il faut
que toute étude qui prenne en compte la dimension ethnique au sens large soit
anonyme, déclarative et volontaire, ces trois points étant trés importants; il faut
également que cette étude soit effectuée par un tiers (Insee, Ined...) et entource
de garanties.

Ces ¢études doivent permettre de mesurer si, de maniere effective, a catégories
socioprofessionnelles égales, toutes choses égales par ailleurs, il existe des fac-
teurs «ethniques» qui expliquent une discrimination, une inégalité, une injus-
tice. Par exemple, lorsque la Halde mesure les discriminations en maticre de
logement a 1’aide de volontaires, elle constate qu’une personne noire ou une
personne d’origine maghrébine a, a revenus et a salaire égaux, neuf fois moins
de chances d’obtenir un logement qu’une personne blanche, une réalité qui ne
peut étre ignorée.

La laicité est un extraordinaire atout pour la République dans la lutte contre les
discriminations. Apres avoir donné les contre-exemples québécois et allemands,
M. Schweitzer affirme que la laicité est un instrument qui permet de gérer 1’éga-
lité¢ dans des conditions satisfaisantes et de gérer la diversité avec davantage de
neutralité que si elle n’existait pas.

M. Schweitzer se déclare favorable a ’action positive en faveur des femmes,
mais a condition de faire preuve de prudence. Il constate qu’une seule femme,
de nationalité américaine, est a la téte d’une entreprise du CAC 40 ; quant aux
équipes dirigeantes de ces entreprises, la proportion de femmes y est sensible-
ment inférieure a 10 % : il s’agit d’une situation typique ou une telle proportion
signifie que 1’égalité des chances ne fonctionne pas.
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Néanmoins, la prudence est de mise : certains droits spécifiques reconnus aux
femmes (tel le droit & des congés supplémentaires) constituent de véritables
cadeaux empoisonnés.

En tout état de cause, il existe un encadrement conventionnel : quoi qu’il soit écrit
dans la Constitution, les limites européennes sur 1’action positive s’appliqueront.

Audition de M. René Séve, directeur
général du Centre d’analyse stratégique

29 mai 2008

M. Seve souligne d’abord qu’un exercice de «réflexion constitutionnelle» réside
dans la recherche, difficile, d’un équilibre entre trois dimensions : celle de prin-
cipes de justice considérés comme supérieurs a la volonté humaine et s’imposant
a tout 1égislateur, celle de la tradition juridique propre a un pays, celle de I'utilité
commune.

Or, sous ce dernier aspect, I’époque actuelle se caractérise par un double phéno-
mene d’accélération dans les domaines de la science et de la technologie.

Le premier facteur est celui de la mondialisation et notamment du retour sur la
scéne scientifique mondiale de la Chine et de 1’Inde, alors que la science des
cinquante derniéres années était américaine, européenne ou japonaise. Sur un
plan quantitatif, le nombre de chercheurs dans le monde devrait ainsi étre multi-
plié par deux d’ici a 2025. Sur le plan qualitatif, méme si cette recherche est trés
internationalisée, sa géographie ne sera pas neutre puisque certains développe-
ments seront localisés en fonction des facilités de financement, de la proximité
des marchés mais aussi des régles éthiques et juridiques en vigueur dans le pays
d’accueil.

La seconde source d’accélération réside dans la convergence de 1’informatique,
de la physique et de la biologie qui permet le développement des nanotechno-
logies, de la génomique, de la biologie de synthése, de la robotique, etc., a un
rythme trés rapide grace aux puissances de calcul mobilisées (selon une étude
du PWC, la durée des processus de R et D en médecine pourrait étre réduite des
deux tiers avec une augmentation des taux de succes).

De cette accélération il découle une conséquence paradoxale sur la notion de
«dignité humaine». Cette derniére peut étre menacée, car réduite notamment
a ses déterminants biologiques et a ses processus neuronaux. Elle peut inverse-
ment se trouver étendue, voire diluée, vers d’autres formes d’intelligence (per-
sonnalité virtuelle ou artificielle des avatars et des robots) ou de vie (y compris
dans le régne végétal).

A partir de ces constatations, M. Séve considére que les normes qui doivent
encadrer la recherche ont a tenir compte du contexte concurrentiel, de la mobilité
des chercheurs et des investissements en R et D et du caractére imprévisible des
évolutions scientifiques. Dans cette situation de risques comme d’opportunités,
le bon équilibre consiste a adopter des regles générales et a les compléter par des
dispositifs institutionnels concernant 1’éducation et la formation des chercheurs
et ’organisation de procédures nationales, sectorielles, locales de réflexion et
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de décision éthiques. En d’autres termes, ’intérét « de I’humanité» est que les
recherches se développent dans des Etats de droit, ouverts aux évolutions scien-
tifiques, et disposant de traditions et de pratiques solides dans le domaine de la
réflexion éthique.

En d’autres termes, le niveau constitutionnel doit rester en ce domaine trés glo-
bal (par opposition par exemple au modéle suisse trés constitutionnalisé pour
des raisons également propres a son fédéralisme).

Dans cette perspective, il ne serait pas souhaitable de constitutionnaliser
davantage par exemple la «liberté de la recherche» ni un droit fondamental
«supplémentaire», par exemple la «non-discrimination au regard des seules
caractéristiques génétiques», ce qui ne signifie pas qu’une législation ne doit
pas éventuellement étre adoptée en ce domaine (comme viennent de le faire les
Etats-Unis) quand 'usage de tests ADN généralisé sera envisageable.

Interrogé sur les «méres porteuses», M. Séve considére, a titre personnel, d une
part, que le «droit a I’enfant» est une métaphore si le devoir correspondant
ne peut étre identifié et, d’autre part, que la rémunération de la mére porteuse
peut étre considérée comme fortement susceptible de vicier son consentement
(comme une vente d’organes).

Audition de M™¢ Malika Sorel, auteur
d’un essai sur Le Puzzle de lintégration :
les piéces qui vous manquent

11 septembre 2008

Les ¢éléments de la lettre de mission qui ont guidé ma réflexion sont les suivants :
— « Il convient d’étudier si et dans quelle mesure les droits fondamentaux recon-
nus par la Constitution doivent étre complétés par des principes nouveaux.

— «lIl ne saurait étre question de modifier ou d’affaiblir ces textes, qui sont de
portée universelle. »

La lettre de mission rappelle, fort a propos, que «la Constitution détermine les
libertés fondamentales de tout individu sur le sol de la République». Le carac-
tére de liberté fondamentale est jaugé a I’aune du prisme des valeurs qui consti-
tuent le socle frangais. Entrent dans la composition de ce socle les trois idéaux
que nous rappelle le triptyque républicain « Liberté-Egalité-Fraternité », auquel
je n’oublierai pas d’adjoindre la laicité, tant cette dernicre participe a pacifier
notre espace public, et dans le méme temps a protéger tous ceux qui ne détien-
nent pas la force de devenir des étres libres. Pour eux, I’Etat doit veiller a ce
que continue d’exister un moment placé hors du temps; un instant de répit et de
respiration, un espace soustrait au champ des pressions ; un sanctuaire.

Comme je I’explique dans mon ouvrage, le contenu des idéaux «Liberté-
Egalité-Fraternité» n’est pas le méme pour d’autres peuples, et la laicité est
purement et simplement inexistante dans nombre de régions du monde. Certes,
la France qualifie ses idéaux d’ «universels », mais ils ne le sont absolument pas.
Il n’est ici question ni de classifier, ni de hiérarchiser, mais simplement de tirer
les enseignements d’un constat. Mon vécu en immersion totale dans des cultures
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fort différentes m’a permis d’approcher, au plus pres, la culture d’un peuple au
travers des actes de la vie quotidienne. Cette culture, c’est celle qui sera trans-
mise aux descendants et sera partie intégrante de leur inconscient collectif. Si je
devais résumer, je dirais que la culture d’un peuple trouve sa traduction ou son
illustration dans I’ensemble des normes collectives que ce peuple reconnait et
fait siennes; la culture étant elle-méme le produit du souffle de I’histoire.

Je souhaite tout d’abord vous amener a vous interroger sur la notion méme de
diversité. Qu’appelle-t-on en effet « diversité» ?

Si I’on entend par ce mot la diversité culturelle liée aux origines ethniques ou
raciales, comment la définir? Dans quel groupe ceux qui possédent une ascen-
dance biologique d’origine arabe ou chinoise et qui sont culturellement déja
parfaitement intégrés a la communauté nationale frangaise devront-ils étre ran-
gés? Leur demandera-t-on seulement leur avis sur cette question, fondamentale
puisqu’elle touche a leur identité ? Peut-on décider de I’identité d’une personne
et la lui imposer, ou reconnait-on que le choix de sa propre identité doit faire par-
tie des libertés fondamentales auxquelles tout étre humain devrait avoir acces ?
Ce sont la des questions d’éthique.

Le choix de sa propre identité doit-il toujours demeurer libre, ou peut-il étre
contraint? Je m’explique : si ce choix d’identité conditionne I’obtention d’avan-
tages, de facilités ou de priviléges pour soi ou pour sa descendance, peut-on
dire que ce choix est encore libre? Ce qui s’est produit aux Etats-Unis avec la
prolifération de tests ADN demandés par des Américains a la recherche éperdue
d’une trace de minorité ethnique ou raciale dans leur ascendance, dans I’unique
but de bénéficier de la protection de I’ «égalité effective », nous renseigne sur
le type de réponses auxquelles nous devons nous attendre. 1 est évident que nul
ne refusera des facilités pour soi-méme ou pour ses descendants, si elles offrent
I’acces a des formations exigeantes ou I’obtention d’emplois. Ce qui signifie que
la construction de I’identité des individus ne sera plus dynamique, mais figée dés
la naissance. Ce sera alors un formidable gachis, car tous ceux qui étaient déja
intégrés a la communauté nationale préféreront se voir rattachés a leur commu-
nauté d’origine et se réclamer d’elle.

Si I’on entend par «diversité» que I’on est «divers» lorsqu’on n’attribue pas le
méme contenu aux valeurs fondamentales « Liberté-Egalité-Fraternité» + laicité
et que la société devra en tenir compte — reste a définir comment —, alors il faut
accepter de considérer avec lucidité et courage la réalité des conséquences qui
ne manqueront pas de se produire et qui remodeleront la France en profondeur.

Le contenu des valeurs fondamentales, celles du triptyque républicain, définit
la place accordée a I’individu au sein de la société; modélise les relations entre
individus, et entre les individus et la puissance étatique (cette relation est-elle
directe, ou existe-t-il un échelon intermédiaire entre ce pouvoir et les indivi-
dus ?). Si nous n’attribuons pas tous le méme contenu aux valeurs du triptyque
républicain, cela conduit, dans les faits, & ce que nous ne partagions pas tous la
méme vision de la société vers laquelle nous souhaitons aller, pas le méme pro-
jet de société. Ces différences seront d’autant plus grandes que la distance entre
les contenus des idéaux ou valeurs fondamentales sera importante. Le question-
nement concerne donc ici la place attribuée a I’étre humain dans la société, la
nature et "amplitude de ses libertés, mais aussi la maniére dont tous les autres
sont percus au travers du prisme de la fraternité.
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l) Les dangers que I'inscription de la diversité dans
le Préambule fait peser sur la cohésion nationale

Inscrire la diversité dans le Préambule de la Constitution, ¢’est consacrer la pré-
éminence du lien d’appartenance a un groupe particulier. Cela ne pourra se faire
sans provoquer de conséquences sur le lien d’appartenance a la communauté
nationale, puisque, en inscrivant la diversité dans le Préambule, nous favorise-
rons, dans les faits et sans nécessairement 1’avoir souhaité, la conscience particu-
liere sur la conscience collective ; le projet d’idéal de société porté par un groupe
sur le projet d’idéal de société porté par la communauté nationale. Or, le but qui
est recherché a I’origine de I’inscription de la diversité dans le Préambule de la
Constitution est justement de favoriser une meilleure intégration; c’est-a-dire
de permettre 1’éclosion d’une conscience collective, avec pour objectif d’en-
rayer ou de mettre un terme a la montée en puissance des conflits qui menacent
la paix dans notre société. Nous voyons donc 14, je le répete, qu’il existe une
contradiction fondamentale entre le résultat de I’inscription de la diversité dans
le Préambule et 1’objectif d’intégration des enfants des derniéres vagues d’im-
migration qui posent une question a notre société.

Il faut garder a I’esprit qu’un groupe qui tire sa force de sa taille n’aura stricte-
ment aucun intérét a laisser ses membres présumés s’intégrer, donc lui échapper,
puisqu’ils feraient alors partie de la communauté nationale. La conséquence,
c’est que la pression et la surveillance que certains groupes exercent déja a
I’heure actuelle sur leurs membres afin de les maintenir dans leur giron s’accen-
tueront. Les membres des communautés vont, de ce fait, évoluer vers une adhé-
sion de plus en plus étroite aux codes de valeurs qui découlent des idéaux portés
par leurs groupes, pour atteindre I’homogénéisation des comportements au sein
de chaque groupe communautaire. Cela les éloignera définitivement d’une inté-
gration dans la communauté nationale frangaise.

Avec I’ «égalité effective», chacune des communautés présentes sur le territoire
francais se transformera inévitablement en une force qui bataillera pour la sau-
vegarde de ses intéréts exclusifs, et pour la conquéte de nouveaux privileges. La
division de la France en communautés 1’affaiblira, et la République deviendra
I’otage de communautés qui se dresseront chaque jour davantage les unes contre
les autres, au détriment d’une approche qui favoriserait le sentiment d’apparte-
nance a la communauté nationale et la défense de I’intérét général.

La politique de la diversité renforcera en France le cloisonnement de com-
munautés ethniques ou raciales. Lorsque 1’on regarde vingt ans en arriére, les
enfants des migrants manifestaient, dans leur comportement, une bien plus
grande volonté d’insertion et d’intégration. Ce n’est plus le cas, et ce n’est pas
dG a une déception qui serait imputable a 1’attitude des Frangais ou aux condi-
tions économiques.

Renvoyer, par le biais de la «diversité», les individus vers leur groupe d’ori-
gine entrainera également la prééminence de rapports relationnels entre groupes
ethno-raciaux, et non plus entre citoyens. Or, les tensions sur la scéne interna-
tionale doivent au contraire nous inciter a la plus grande fidélité aux idéaux que
rappelle le Préambule de la Constitution, car les populations présentes sur le
sol frangais qui n’ont pas réussi leur intégration ont malheureusement tendance
a vibrer au diapason de ces tensions internationales. Elles importent sur le sol
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frangais les conflits qui concernent leur peuple d’origine. Entre autres exemples,
le conflit israélo-palestinien, avec des jeunes de confession juive qui deviennent,
en France, la cible de jeunes issus de I’immigration arabe, ou encore 1’immix-
tion de jeunes d’origine chinoise dans la question du traitement, par la France,
du conflit entre la Chine et le Tibet, doivent nous alerter sur 1’accroissement du
risque d’affrontements entre groupes sur le sol frangais, mais aussi sur le risque
de mise sous tutelle de I’indépendance de la France dans ses décisions de poli-
tique étrangere.

L’officialisation, par les textes, de I’existence d’une «diversité» consacrerait
en réalité la coexistence, au sein de la société francaise, de groupes recon-
nus et identifiés comme ne partageant pas la méme vision de la société ni, ce
qui est sous-jacent, la méme définition des régles qui codifient le «bien vivre
ensemble». Cela signifie qu’a terme chaque groupe souhaitera étre régi par le
corpus de lois qui découle de son propre projet de société. C’est ce vers quoi a
trés récemment failli glisser le Québec, et c’est ce contre quoi lutte actuellement
avec grand difficulté la Grande-Bretagne.

A P’aune de quelles évolutions la modernité se jauge-t-elle ? Favoriser 1’essor
de plusieurs sociétés en France représente-t-il un progres pour la France, ou une
terrible régression ? La libanisation de la France, puisque c’est vers cela que la
conduira I’inscription de la diversité dans le Préambule de sa Constitution, est
véritablement porteuse de terribles conflits sur notre territoire, et donc d’une
régression dramatique pour notre pays.

Seule la préservation du caractére «indivisible» du peuple de France peut nous
faire espérer I’émergence d’une conscience collective prélude a I’acceptation
d’un destin partagé.

I) Effets pervers de la politique de diversité

Je souhaite a présent vous exposer quelques-uns des autres effets pervers de la
politique de diversité; politique que 1’on retrouve, je tiens a le préciser, sous
une multitude d’autres vocables tels que «égalité réelle», «égalité effective»,
«action positive» ou «volontarisme républicain» (dans mon ouvrage, j’en
répertorie une vingtaine).

1) C’est une politique élitiste appliquée aux groupes protégés par la discrimi-
nation positive.

L’illustration, nous I’avons avec 1’expérience de Sciences Po : nous nous focali-
sons sur les meilleurs, alors que ce sont tous les autres qu’il nous faut aider. On
ne réussira pas a vider un océan de misere avec une petite cuillere en argent! Si
I’on souhaite se focaliser sur I’élite, ce qui est @ mon sens une erreur parce que
c’est sur tous les éleves fragiles que notre société devrait se concentrer, alors je
soutiendrai plutot les dispositifs d’accompagnement tels que ceux mis en ceuvre
par la Légion d’honneur, I’Ecole polytechnique, I’Essec ou Henri-1V. 1 faut tou-
tefois garder a I’esprit que cela ne concernera jamais qu’une poignée d’éleves, et
qu’il ne sera pas aussi aisé qu’on peut le prétendre de rattraper toutes les lacunes
accumulées depuis le plus jeune age.
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2) [ n’y a pas de phénoméne de retour sur investissement li¢ a la fabrication
d’icones.
Tout d’abord, une interrogation : pour quelles raisons retient-on d’emblée I’hy-

pothese que les enfants issus des derni¢res vagues d’immigration ne pourraient
pas s’identifier a des Frangais de souche ?

En se focalisant sur ceux qui, statistiquement, ne poseront pas de problémes a
notre société, on fait le pari que cela fera pousser des ailes a tous les autres. On
reste interdit devant tant de naiveté et une telle méconnaissance de la réalité des
difficultés que rencontrent ces enfants, & commencer par les difficultés lides a
leur milieu familial qui sont, de loin, les plus lourdes de conséquences. Nous
voyons qu’en France la fabrication d’icones politiques ou médiatiques issues de
I’immigration a déja montré ses limites. En effet aucune embellie sur le front de
I’intégration n’a pu étre constatde.

Dés 1990, la Grande-Bretagne a mis en place une politique volontariste sur le
petit écran, en y affichant des tétes issues de I’immigration, cela n’a eu stricte-
ment aucun effet.

Aux Etats-Unis, chaque fois qu’on a voulu renoncer a la politique de 1’affirma-
tive action, on a enregistré¢ une chute du nombre de Noirs dans les universités.
Ne détenant pas le niveau réel de connaissances requis, ces derniers disparais-
saient en cours de cursus universitaire. Comment aurait-il pu en étre autrement,
puisque I’on n’avait aucunement travaillé sur la source des véritables obstacles ?
Dans certaines universités américaines, on en est alors venu a interdire aux pro-
fesseurs d’octroyer aux étudiants estampillés «minorités» des notes inférieures
a la moyenne. Dans d’autres, on a introduit 1’octroi systématique et automatique
d’un certain nombre de points aux ¢léves issus des minorités ethniques.

3) C’est une politique qui déresponsabilise les individus, car on inculque aux
populations issues de I’immigration la certitude que leurs problémes sont impu-
tables a la société : racisme supposé des Blancs; colonisation ; discrimination...
Or, ¢’est I’inverse que notre société doit faire, car dans les milieux culturels dans
lesquels le groupe possede un ascendant trés fort sur ses membres supposés, ces
derniers sont déja en grande partie dépossédés du sentiment de responsabilité
individuelle, et par contrecoup de I’esprit d’initiative. De plus, ce fonctionne-
ment de groupe rend les individus fatalistes.

4) C’est une politique qui nourrit la haine entre les uns et les autres : elle
scinde le corps social entre «bourreaux» et «victimesy, puisque c’est sur la
base de torts prétendument causés que la politique d’égalité effective est mise en
ceuvre. Elle crée également du ressentiment chez ceux qui ne posseédent aucun
des critéres retenus pour étre favorisés par 1’égalité effective.

Dans son récent discours a Philadelphie, Barack Obama a tenu a insister sur le
caracteére nocif de la discrimination positive. Il lui a imputé la responsabilité de
I’impasse raciale dont I’ Amérique est prisonniére.

Dans une étude trés fouillée de la société américaine, le politiste américain
Andrew Hacker établit quant a lui le constat que 1I’Amérique est devenue « deux
nations, noire et blanche, séparées, hostiles et inégales ».
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5) Probléme de la détermination de la liste des bénéficiaires

Le subterfuge du critére géographique utilisé pour la détermination des bénéfi-
ciaires de I’égalité effective ou réelle ne leurrera personne en France. Chacun
sait, comme 1’a reconnu Dominique Strauss-Kahn, que le critére géographique
a été inventé pour maquiller le fait que I’on s’intéresse en réalité¢ au caractére
ethnique ou racial.

Avec quel degré de finesse faudra-t-il dessiner les contours de chaque groupe
composant la «diversité» ?

Voici quelques exemples de sources de conflit potentielles : suffira-t-il de définir
le groupe des Noirs, ou faudra-t-il distinguer les Frangais d’outre-mer des Noirs
africains ? Pourra-t-on grouper tous les Arabes, ou faudra-t-il les décliner en
Algériens, Marocains, Tunisiens... ? En effet, rares seront les Algériens qui esti-
meront étre bien représentés si ce sont des Marocains qui ont obtenu des progres,
et réciproquement (voir les conflits au sein de la composition du CFCM). La
communauté asiatique sera-t-elle cataloguée comme monolithique, ou faudra-
t-il tenir compte de son immense variété ?

Dans quelle catégorie classera-t-on les enfants issus de mariages mixtes ? A quel
degré de «dilution sanguine» considérera-t-on qu’un individu ne doit plus étre
considéré comme appartenant a un groupe estampillé « diversité» ?

Si I’on prend comme critére le niveau socio-économique, ne risque-t-on pas de
maintenir dans la dépendance économique ceux-la mémes qu’on en voudrait
sortir, par le simple fait qu'une intégration trop bien réussie signifierait pour
eux la fin d’un régime de faveur? C’est ainsi que notre société crée des trappes
a pauvreté.

6) C’est une politique qui entraine une suspicion sur les compétences des per-
sonnes favorisées, et pour cause, puisqu’elles ont été soustraites aux exigences
de vérification des compétences auxquelles les autres ont été soumis. Pourtant,
cette obligation de se soumettre aux mémes vérifications des aptitudes est capi-
tale pour la construction du sentiment de confiance en soi et pour asseoir sa
1égitimité. La 1égitimité, ce sont les autres qui nous la donnent. Elle ne se décrete
pas et on ne se la distribue pas soi-méme.

Cela souléve une autre question de fond : pourquoi part-on du principe que les
¢éléves issus de I’immigration seraient incapables de développer les mémes apti-
tudes que les enfants de Frangais de souche ?

7) Perpétuité de la politique de 1’égalité effective, car, comme aux Etats-Unis
et en Inde, personne ne voudra sortir du dispositif.

Il est important de signaler que les élus n’oseront jamais plus I’abroger ou I’amen-
der, car ils deviendront otages du vote des groupes favorisés par des mesures qui
les soustraient & des contraintes auxquelles tous les autres sont soumis.

8) Introduction d’une nouvelle forme d’insécurité dans notre société, car
chaque citoyen non protégé, ainsi que ses enfants, pourra un jour ou ’autre se
retrouver victime de dégats collatéraux. Il ne suffira plus, en effet, d’accomplir
correctement son travail ou ses études. Encore faudra-t-il qu’au moment ou la
personne postule son groupe ne soit pas déja surreprésenté. Tant que les per-
sonnes estampillées « diversité» ne seront pas en nombre jugé représentatif au
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sein des écoles, universités, entreprises, échelons hiérarchiques, listes politiques,
alors tout citoyen frangais de souche pourra se voir recalé. Qu’adviendra-t-il
alors du sentiment de justice sociale qui est le ciment de notre société ? Comment
les Frangais de souche européenne réagiront-ils lorsqu’ils n’auront plus du tout
confiance en leur justice sociale ?

[ll) Solutions

J’aimerais a présent vous dire que le diagnostic selon lequel les jeunes issus de
I’immigration échoueraient du fait de discriminations imputables aux Frangais
de souche européenne est totalement erroné ; et que les solutions fondées sur ce
faux diagnostic n’ont aucune chance de conduire a la résorption des problémes
d’intégration de ces jeunes. Pis, I’expression de la repentance de la France au tra-
vers des politiques de diversité, d’égalité réelle ou d’égalité effective ont toutes
les chances de nourrir encore davantage le ressentiment de tous ces jeunes, aux-
quels notre société répéte sans cesse que la France et les Frangais sont coupables
de leurs problémes.

Plusieurs actions doivent étre menées de concert et dans différents domaines,
sans attendre que 1’une porte ses fruits avant de mettre en ceuvre la suivante. Ces
actions n’agissent en effet pas toutes sur les mémes dimensions du probléme et,
surtout, elles ne présentent pas toutes le méme temps de réponse. Je vais vous en
présenter quelques-unes.

1) Le préalable a toute action, c’est de rester ferme sur la question des prin-
cipes fondamentaux «Liberté-Egalité-Fraternité» et laicité. Chaque fois
que I’on rouvre la discussion sur ces sujets, on envoie en réalité le signal que
les fondamentaux peuvent étre mis a terre. Dans ces conditions, il est illu-
soire d’espérer que les regles de la société francaise soient un jour respec-
tées par les populations issues de 'immigration qui sont porteuses d’autres
idéaux et d’autres fondamentaux.

2) Il est indispensable que la France tourne le dos aux théses de la victimisation
et de la repentance.

3) Il faudra dire la réalité du pacte moral et social qui lie les Frangais entre eux.
La notion d’ «ascenseur social» a trompé des générations de familles. Or, nul
ascenseur n’existe dans notre société et la réussite y est, bien au contraire, un
long parcours qui s’apparente a une course de haies. L’atteinte de la réussite
n’est pas du tout la démarche passive que laisse supposer I’ascenseur social.

4) 11 faut une prise de conscience urgente du fait que I’école maternelle et les
premiéres classes de I’école primaire sont décisives pour les éléves qui vien-
nent de milieux culturels trés éloignés de celui des Frangais de souche euro-
péenne. Ces classes doivent donc faire 1’objet de toutes les attentions, et a ce
titre bénéficier de moyens qui leur permettront d’accompagner ces enfants en
petits groupes. L’acquisition d’un dictionnaire de mots suffisants avant I’entrée
a I’école primaire, la lecture de contes, la transmission de la culture artistique
ainsi que des régles du «savoir vivre ensemble» propres a la société francgaise
sont des impératifs, car elles aideront ces éléves a se créer des attaches affectives
et intellectuelles dans la culture frangaise. C’est cette dimension qui leur fait
cruellement défaut et qui les entrave dans leur progression scolaire, puis sociale.
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5) Notre société doit en conséquence cesser de faire porter a 1I’école et aux ensei-
gnants la responsabilité de I’échec des enfants issus de I’immigration, et accep-
ter de se poser la question suivante : qu’est-ce qui empéche les enfants issus de
I’immigration de saisir les innombrables perches que 1’école leur tend tout au
long de leur cursus scolaire ? Il est indispensable d’accepter de regarder en face
la réalité des obstacles, a commencer par ceux qui sont liés a la résistance des
parents de I’immigration a I’intégration de leurs enfants. L’attitude des parents
de I’'immigration est rationnelle. Ces parents comprennent trés vite que 1’école,
en formant I’esprit de leurs enfants, va les leur rendre dissemblables. C’est la rai-
son pour laquelle notre société doit étre aussi exigeante envers tous ces enfants
qu’elle I’est avec les enfants des familles francaises de souche.

6) Pour pouvoir traiter en profondeur ce sujet de I’intégration, il est important
d’adopter le ton de la sagesse, car la souffrance est présente non seulement du
coOté des Frangais de souche, mais aussi du c6té des populations issues de 1’im-
migration, qui ne comprennent pas vraiment ce qui se déroule. J’entends par la
qu’accoler le terme d’ «identité nationale» a celui d’ «immigration» est une
lourde erreur. Cela crée de I'incompréhension et une souffrance aigué¢, méme
chez ceux qui sont déja parfaitement intégrés. A mes yeux, on risque davantage
de terrasser I’identité frangaise en voulant mettre a bas 1’égalité républicaine,
I’unicité du peuple frangais, sa laicité qu’en accueillant des immigrés dont on
exigera, comme pour les Francgais de souche, le respect des regles de «savoir
vivre ensemble» de la société frangaise.

7) Notre société doit écarter d’emblée toutes les voies qui, déja expérimentées
par d’autres pays, ont échoué. Je citerai, outre les politiques liées a la diversité,
la politique de répression des mineurs et I’immigration choisie. Pour I’immi-
gration choisie, les problémes rencontrés par le Canada sont, a plus d’un titre,
éclairants. Il est en effet instructif de relever que le Canada ne possede aucun
passé colonial.

8) 1l est indispensable de dissocier les questions d’insertion des questions
d’intégration

J’explique longuement dans Le Puzzle de [’intégration, sur mon blog et aussi
dans la revue Le Débat de septembre 2008 pour quelles raisons elles correspon-
dent a deux situations trés différentes. Leur confusion est a la source de sérieux
problémes qui se posent aux enfants issus de I’immigration, et par ricochet a la
société francaise.

L’insertion, c’est I’obligation de respecter les régles du «bien vivre ensemble »
de la terre d’accueil, méme si on ne les partage pas et qu’on en posséde d’autres.
C’est ce que font aussi les Francais de souche lorsqu’ils sont expatriés.

L’intégration correspond au sentiment d’appartenance a la communauté natio-
nale, a la volonté d’inscrire sa descendance dans 1’arbre généalogique francais,
et non plus dans celui de ses propres ancétres biologiques ; au fait de faire siens
les ancétres des Frangais, et donc leur histoire. Ainsi, 1’intégration se produit
lorsqu’on se sent faire corps avec les Francais de souche européenne, lorsqu’on
se sent concerné affectivement, moralement et intellectuellement par le partage
avec eux d’une méme communauté de destin, et qu’on participe a la transmis-
sion, a ses propres descendants, des fondamentaux qui composent le noyau iden-
titaire frangais.
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Parce qu’elle ne peut étre que le fruit d’un choix personnel, chacun a son heure,
I’intégration doit devenir facultative, tandis que 1’insertion ne peut étre refusée
et doit de ce fait devenir obligatoire.

Ce qui se produit dans les banlieues reléve davantage de ce placage artificiel et
superficiel d’une identité sur une autre que de problémes d’ordre économique.
11 faut bien réaliser que ce qui a été détruit lors des émeutes de 2005, c¢’étaient
des écoles, des infrastructures culturelles et sportives... tout ce qui a été construit
pour aider les enfants issus de I’immigration a grimper dans 1’échelle sociale.
Aujourd’hui, le probléme le plus grave auquel doivent faire face les enseignants
dans les banlieues sensibles, c’est que les rares éleves qui souhaitent étudier
sérieusement en sont empéchés par leurs camarades, car réussir signifie aux yeux
de ces derniers accepter les régles de la France, et cela n’est pas concevable.

Pour comprendre qu’on est trés loin d’un probléme d’ordre matériel ou de recon-
naissance qui trouverait sa résolution dans I’introduction de 1’égalité effective,
il faut réaliser que la méme jeunesse, quand elle a continué de vivre dans le
pays de ses ancétres, souvent dans le plus grand dénuement, n’adopte pas le
méme comportement. Je souhaite signaler également que des expériences de
déplacement, sur le territoire frangais, de familles de I’immigration créatrices de
tensions vers des environnements plus privilégiés sont loin d’avoir représenté
un succes. Une partie non négligeable de ces familles ont en effet non seulement
poursuivi leurs agissements, mais de plus installé un climat d’insécurité dans
leur nouvel environnement.

Je pense que nous ne couperons pas a une réécriture du Code de la nationalité,
comme 1’avait souhaité Jacques Chirac en 1987. L’octroi de la nationalité doit
correspondre a I’aboutissement du processus d’intégration, et non pas comme
c’est le cas aujourd’hui a son début, alors que I’issue du processus d’intégration
n’est pas prédictible. Existe-t-il des pays africains, maghrébins ou asiatiques qui
plaquent, comme le fait la France, une identité sur un individu, au seul motif
qu’il est né sur leur territoire ? 11 est dangereux de coloniser des populations. La
France devrait pourtant en savoir quelque chose.

Pour parvenir a ouvrir ce dossier capital, il faut ceuvrer a installer un climat de
sérénité. Cela passe par la dissociation compléte des questions économiques et
des questions identitaires. A partir du moment ou la France accepte qu’un étran-
ger s’installe sur sol, ce dernier doit pouvoir bénéficier des mémes aides et pres-
tations que tous les autres résidents. Si tel n’est pas le cas, 1’obtention de papiers
d’identité continuera d’étre motivée par des considérations matérielles, avec les
conséquences que 1’on sait sur la violence que vivent les jeunes qui se retrouvent
dotés d’une identité brouillée. Il est intéressant de se remémorer combien il est
important pour eux de saisir la moindre occasion, telle qu’une manifestation
culturelle ou sportive, pour signifier & la société I’identité dont ils sont porteurs
(et c’est leur droit). Le fait d’arborer les drapeaux de leur pays d’origine, qu’ils
n’ont parfois méme jamais connu, est un signe qui n’est absolument pas anodin.
C’est a la France que revient la responsabilité de veiller a ce que cesse la confu-
sion créée et entretenue par le droit du sol.
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IV) Conclusion

Je conclurai mon propos en disant que le chemin qui apparait de prime abord
le plus court n’est pas nécessairement le plus sir ni le plus rapide en termes de
résultats. Si elle veut rester unifiée et en paix, la France devra tourner le dos a
des politiques qui, loin de la moderniser, la feront terriblement régresser parce
qu’elles la renverront a des périodes sombres — la division et I’affrontement
intergroupes.

Comment en est-on arrivé a vouloir tourner le dos a un modéle d’intégration qui
a pourtant fait la preuve de son efficacité avec les précédentes vagues d’immi-
gration, celles qui provenaient des pays de I’est et du sud de I’Europe ? Sait-on
en France que le Pew Research Center, |’'un des think tanks américains les
plus sérieux, a qualifié¢ au printemps 2006 le mod¢ele d’intégration frangais de
«meilleur modéle d’intégration» comparé aux modeles anglo-saxons ou ger-
maniques ? Dans toute son histoire, jamais la France n’a été soumise a de telles
demandes de renoncement a ses principes fondamentaux de la part de nouveaux
entrants. Elle ne I’a méme pas été de la part de ceux de ses enfants qui ont
souffert dans leur chair au cours d’une période tragique de I’histoire de France;
je pense la tout particulierement a tous ceux qui ont été persécutés, ou dont les
proches ont été persécutés, lors de la Seconde Guerre mondiale.

S’il n’y avait qu’un seul mot a privilégier, ce serait celui de « cohérence ». Ne pas
permettre aux enfants issus de I’immigration ce que 1’on ne permettrait jamais a
ses propres enfants, car on sait que cela les conduirait a s’exclure de la société,
voila ce a quoi un comportement cohérent aurait naturellement conduit.

Certes, nous vivons une époque rendue complexe par la mondialisation et par
I’importance des flux migratoires, mais cela peut aussi devenir une période qui
permettra a la France de renouer avec un véritable role d’éclaireur. En consé-
quence, la France ne doit pas se contenter de suivre a [’aveugle des politiques
porteuses du poison de la division, et je vise également ici certains articles de la
Charte européenne des droits fondamentaux.

Pour ne pas devenir un nouveau Liban, la France doit d’urgence se réapproprier
sa liberté de pensée et de jugement, si chére a ’historien et résistant Marc Bloch.
Chaque fois qu’elle s’en est écartée, le malheur a fondu sur elle. C’est la que se
trouve la clé de volite de tout I’édifice. Il n’y a pas de sujet plus important que
celui du maintien de la cohésion nationale.

Je vous remercie de votre attention. Je vous prie d’excuser ce long exposé, mais
il y a une logique et une structure dans mon raisonnement et il m’apparaissait
important de pouvoir les dérouler devant vous.
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Audition de M. Jacques Testart, biologiste
et chercheur honoraire a ’lInserm

26 juin 2008

A. L’influence des professionnels interrogés lors de
I’élaboration et de la révision des lois bioéthiques

M. Testart pense que ces professionnels abusent de leurs compétences tech-
niques pour imposer une conception de la bioéthique qui leur convient.

Il donne quelques exemples :
1) La recherche sur I’embryon humain

Elle a été rendue possible sous la pression de scientifiques. Or, depuis cette auto-
risation, il n’y a eu aucun résultat.

En Angleterre, ou I’on peut créer depuis les années 1990 des embryons humains
a des fins de recherche, il n’y a pas eu davantage de résultats.

Dans ce pays, des scientifiques mélangent cellules animales (ovules de lapine ou
de vache) et cellules humaines, avant méme d’avoir montré 1’intérét de chiméres
animal/animal, ce qui est contraire a la déontologie. Avant de pouvoir effectuer
des tests sur I’homme, il faudrait obligatoirement pratiquer une expérimentation
sur I’animal.

2) L’anonymat et la gratuité du don de gametes

Auparavant, seul le don de sperme était concerné.

Aujourd’hui, les praticiens sont aux prises avec le don d’ovules, qui impose une
procédure beaucoup plus lourde et donc la rareté des donneuses.

Or, ces praticiens qui défendaient ’anonymat et la gratuité du don de gametes,
au nom de la morale (pour la loi de 1994), demandent aujourd’hui qu’on puisse
lever I’anonymat et parfois que I’indemnisation des donneuses d’ovule soit ren-
due possible.

Cela prouve donc que leur action n’est pas guidée par la morale, mais par leur
réalité professionnelle.

3) La régulation des pratiques

M. Testart s’étonne qu’il soit demandé par les élus a des gynécologues s’ils
approuvent la gestation pour autrui (GPA) et, surtout, s’ils pensent que la contri-
bution d’une meére porteuse mérite rémunération. N’y a-t-il pas confusion entre
un savoir-faire technique et une compétence éthique ?
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4) Le diagnostic préimplantatoire (DPI) et ’autorégulation des praticiens

Ce diagnostic peut étre réalisé :
— en cas d’indications médicales,
— en cas de maladie particuliérement grave d’un ou des parents.

Il s’agit 1a de conditions trés générales : il n’y a pas de bilan, d’analyses ou
de contrdles a posteriori, sauf le listing trés global réalisé¢ annuellement par
I’Agence de la biomédecine.

Des centres pluridisciplinaires de diagnostic prénatal (CPDPN) ont été créés, ou
ne figurent ni juristes ni anthropologues, mais seulement des partenaires intéres-
sés par le développement de la technologie.

Comment les professionnels peuvent-ils étre les gardiens de leur propre activité ?
Pourquoi cette absence de contrdle a posteriori?
Des analyses a posteriori permettraient de limiter les exces.

Il ne faut pas oublier en effet que le DPI représente une technique a impact
sociétal potentiellement beaucoup plus important que le DPN. Or les mémes
structures (CPDPN) gérent les deux types de diagnostic.

B. La bioéthique a la francaise
M. Testart rend hommage au Comité consultatif national d’éthique, qui a produit
des textes tres riches. Plusieurs entorses aux principes sont relevées :

1) La dignité de ’embryon est-elle respectée ?

Il existe une ambiguité : il est interdit de créer des embryons pour faire de la
recherche, mais il est possible de faire de la recherche sur des embryons «sur-
numéraires », qui seraient par conséquent moins dignes que les autres. Comment
justifier cette discrimination ?

2) La non-discrimination des personnes est-elle respectée ?

Sans entrer dans le débat sur le statut de I’embryon (amas cellulaire ou potenti-
alité de personne ou personne a part entiére), il faut observer que le DPI sélec-
tionne les embryons et donc les personnes potentielles puisque toute personne
est issue d’un embryon.

3) Remarque sur la disparité des éthiques européennes
L’Irlande, catholique, a une législation proche de la Suisse : elle est prudente sur

la question de la procréation médicalement assistée.

L’Espagne, catholique également, a, quant a elle, une législation libérale, proche
de celle de la Grande-Bretagne sur cette question.

On ne peut pas expliquer les disparités éthiques par des différences culturelles
(surtout religieuses).
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4) L’influence des lobbies

Incontestablement, des pressions sont exercées par des scientifiques et des méde-
cins, des éditorialistes, des médias et, bien sir, les groupes religieux.

En réalité, trés peu de personnes, et pas nécessairement représentatives, vont
influencer le contenu des lois bioéthiques, qui ont pourtant un impact sociétal
trés important. Comme si la régulation bioéthique en chaque pays ne dépendait
que de quelques dizaines de représentants d’élites influentes.

5) L’écart entre I’éthique personnelle et I’éthique du groupe auquel
on appartient

Un constat s’impose : les idées des groupes — ou du moins des leaders de ces
groupes — ne sont pas tellement suivies par les populations qui appartiennent a
ces groupes.

Ainsi, beaucoup de catholiques pratiquants acceptent de subir une fécondation
in vitro (FIV), alors que le Vatican y est opposé. De méme, nombre de Frangais
se rendent en Belgique ou en Espagne pour accéder a des pratiques interdites par
la loi frangaise.

L’éthique personnelle est donc différente de celle du groupe auquel on appar-
tient. Mais qui a réellement défini 1’éthique de ce groupe ?

M. Testart s’interroge : existe-t-il une identité constitutionnelle frangaise en ce
qui concerne la bioéthique ?

C. Le refus du lieu commun selon lequel la science
va plus vite que I'éthique

La science ne va pas plus vite que I’éthique, c’est 1’éthique qui va moins vite
que la science! Il est facile de le vérifier : il suffit d’observer les programmes de
recherche médicale financés par le secteur public et 1’absence de coordination
des activités de laboratoire avec la réflexion éthique.

En réalité, nous n’avons pas une volonté suffisante pour poser des garde-fous
avant d’étre mis au pied du mur.

11 faut donc se préoccuper de la réglementation plus tot.

A titre d’exemples
1) Le diagnostic préimplantatoire et ses excés
On dit que le diagnostic préimplantatoire (DPI) est un diagnostic prénatal (DPN)

précoce, ce qui est faux.

Dans le cas du DPN, le nombre de futures personnes possibles s’éléve a un :
celle qui est dans le ventre de sa mére.

Dans le cas du DPI, le nombre de futures personnes possibles s’éléve a 5, 10,
20... : celles qui sont dans des éprouvettes.
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En outre, I’interruption médicale de grossesse a des limites «naturelles » (gravité
de I’acte, souffrance maternelle...) que le DPI n’a pas (pourquoi ne pas choisir
le «meilleur» embryon?...).

La France autorise le DPI avec plus de restrictions qu’ailleurs certes, mais cer-
tains glissements ne sont pas considérés comme illégaux : on peut faire des DPI
pour des affections qui ne justifient pas une interruption de grossesse (hémophi-
lie par exemple : une maladie qui n’est certes pas anodine, mais avec laquelle
on peut vivre).

En Angleterre, les parents souffrant d’un strabisme fort peuvent demander un
DPI pour éviter d’avoir un enfant qui louche...

2) Le tri des embryons

Il est tres facile de prélever et de congeler un fragment ovarien. On saura faire
évoluer les ovocytes primaires. A partir d un petit morceau d’ovaire congelé, les
praticiens pourront produire in vifro de nombreux ovules et donc de nombreux
embryons, puis choisir le plus convenable des embryons pour ces parents qui
veulent un enfant.

Il s’agit 1a d’une perspective réelle. Peut-on dés lors continuer avec nos
garde-fous ?

Les exces de DPI et le tri des embryons posent les problémes suivants : qu’est-ce
qu’un handicap si on peut 1’éviter ? Quel regard va-t-on porter sur les personnes
handicapées ou sur des personnes qui auraient pu ne pas naitre ?

Point alors le risque du racisme du géne qui pourrait remplacer le racisme de
la peau, cela avec la caution de la science et avec ’alibi des effets positifs d’un
tel racisme : les médecins, dont la responsabilité pourra étre mise en jeu par les
parents si un enfant handicapé voit le jour, ne pourront se voir reprocher d’avoir
empéché la mise au monde de cet enfant. Une loi espagnole de 1988 prévoyait
d’ailleurs que les médecins devaient éviter toute malfagon. Il faut donc poser
dans la loi que la médecine n’a pas d’obligation de perfection.

On aboutira sinon a une normalisation génétique arbitraire et dangereuse.

On subit déja et on continuera a subir I’influence des législations étrangeres,
sous la pression du tourisme procréatif.

Parall¢lement, la génétique médicale connait un succeés en matiere d’identifica-
tions, mais la thérapie génique est un échec.

Nous avons tous quatre ou cinq genes susceptibles d’entrainer une maladie dan-
gereuse. Sur des sites Internet étrangers, il est d’ailleurs possible de connaitre
son génome, ce qui incite les parents a exiger la non-transmission de certains de
ces geénes a leurs enfants.

Ainsi, aux Etats-Unis, de plus en plus de DPI sont associés a des FIV. 9 % des
DPI sont justifiés par une prescription médicale. Sauf régulation urgente, on
ne pourra pas échapper au nouvel eugénisme, non autoritaire et bienveillant.
Il s’agit d’en décider avant que la technologie apporte toutes les séductions
qui le feront admissible ou désirable, quelles qu’en soient les conséquences
anthropologiques.
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3) Les solutions pour contrer la possible dérive eugénique
Elles sont au nombre de quatre :
a) Interdire le DPI

Interdire le DPI puisque le DPN permet d’éviter les maladies trés graves. Mais
la loi a autorisé le DPI. Il reste donc trois solutions.

b) Limiter le nombre d’ovules au nombre d’embryons que I’on
pourrait transplanter chez la femme

C’est la position de la Suisse. Si deux ou trois embryons seulement étaient
«contrdlés », on pourrait éviter les issues dramatiques. Mais cette pratique reti-
rerait des chances de grossesse aux patientes demandeuses de fivete.

¢) Autoriser le DPI uniquement si les parents sont atteints
de maladies graves définies

C’est ce que dit la loi frangaise, mais cette solution implique de définir les mala-
dies graves qui justifient la demande des parents de recourir au DPI. Et donc
de faire des listes qui cibleraient les indésirables... dont beaucoup sont parmi
nous...

d) N’autoriser le DPI que pour la recherche d’un seul variant
génétique pour tous les embryons issus d’une méme FIV

Cette solution ménage un choix du couple (viser I’insupportable) et évite la nor-
malisation (bien d’autres « défauts» génétiques échapperont au ciblage).

D. Les valeurs collectives qui s’opposent
aux libertés individuelles

M. Testart considére qu’une politique de civilisation dans le cadre du DPI
consisterait a poser que les droits de I’homme dépendent des droits de I’huma-
nité. C’est-a-dire que ce qui est estimé bénéfique par des personnes (des couples)
ne I’est pas nécessairement pour I’ensemble des humains. Exemple avec le DPI :
limiter les droits de I’homme la ou ils menacent les droits de I’humanité.

Le DPI offre une sécurité et la normalité pour les géniteurs.

Les droits de I’humanité, ce sont 1’altérité et la diversité au nom de I’égalité de
toutes les personnes.

Les droits de I’homme :

— vont dans le sens d’une lignée généalogique,

— acceptent la compétitivité (sélection du meilleur embryon),
— posent le scientisme comme idéologie.

Les droits de I’humanité :
— consacrent I’adoption et la fraternité,
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— prescrivent la solidarité a 1’égard des handicapés,
— pronent I’humanisme comme conquéte de civilisation,
— exigent des principes communs de bioéthique.

11 faudrait fonder une éthique libérée des courants dominants.

M. Testart place, a c6té ou méme au-dessus des droits de [’homme, les droits
de I’humanité qu’il faut invoquer pour défendre le genre humain, les especes et
la plan¢te dans son ensemble. En effet, les restrictions a la diversité du vivant
(lignées sélectionnées, OGM) relevent de la méme utopie génétique que le DPI.

Mais qui peut formuler les droits de I’humanité ? Les citoyens du monde entier,
qui ont d’ailleurs des intéréts plus convergents que leurs responsables.

Un maillon manque entre la bioéthique et la décision politique : le citoyen.

E. La constitutionnalisation des conventions de
citoyens et la création d’une maison des citoyens
au Conseil économique et social pour organiser ces
conventions de citoyens

En matiére de bioéthique, on fabrique des lois, mais sans le citoyen.

M. Testart explique que, présidant la Commission francaise du développement
durable (CFDD), il s’était demandé, en 2002, comment le citoyen pouvait inter-
venir dans des controverses techniques et, par exemple, pour limiter le réchauf-
fement climatique.

La CFDD a organisé une conférence de citoyens, composée de profanes volon-
taires tirés au sort qui ont été préservés des pressions extérieures par I’anonymat
et qui, durant trois fins de semaine, ont été, dans un souci d’objectivité, formés
par des spécialistes ayant des vues divergentes sur le sujet.

On a défini une procédure précise permettant d’assurer la crédibilité des confé-
rences de citoyens aupres des élus et de la population.

Une réflexion menée avec des juristes (D. Rousseau, M.-A. Hermitte) et un
sociologue (M. Callon) a conduit a un projet de loi publié dans la presse en
décembre 2007 (voir le site : jacques.testart.free.fr).

M. Testart a souhaité I’inscription des conventions de citoyens dans la
Constitution, avec la création d’une maison des citoyens au Conseil économique
et social pour organiser ces conventions, faisant ainsi appel a I’idée de « démo-
cratie participative», plutdt que seulement consultative.

Certes, ce seront toujours les élus qui décideront, mais ils devront prendre en
compte 1’opinion des citoyens. L’altruisme se développe dans de telles procédures
menées au nom de I’humanité et pas de tel intérét particulier. Une telle procédure
permet de saisir la vérité de 1’éthique et d’accompagner la science. Pourquoi pas
des conventions de citoyens européens pour dire ce que veulent les gens ?

Nos lois ne seront efficaces que si elles existent hors frontieres, de sorte qu’il
faut mettre en place en Europe des procédures permettant aux citoyens de pro-
poser des régulations communes plutot qu’entériner en chaque pays les positions
de quelques personnes influentes.

Annexes 179



Intervention de M. Alex Tiirk,
président de la Commission nationale
informatique et libertés

25 mai 2008

Le Président de la République, M. Nicolas Sarkozy, souhaite moderniser le
Préambule de notre Constitution afin que, «sur les probléemes philosophiques,
moraux, éthiques posés par la modernité, notre Constitution soit en avance sur
notre temps et non pas en retard ».

Ces derniéres décennies, de nouveaux enjeux, de nouvelles technologies, de
nouveaux acteurs sont apparus. Nos sociétés deviennent de plus en plus dépen-
dantes de ces nouvelles technologies et les données a caractére personnel sont
générées, collectées, analysées dans des proportions sans cesse croissantes. Dés
lors, la protection des données est devenue indispensable dans une société
moderne et démocratique, au méme titre que la liberté de la presse ou celle
d’aller et venir.

En effet, qu’en est-il de la liberté de circuler anonymement, ou de la liberté de
réunion, si tous nos déplacements sont suivis, tracés et enregistrés par I’intermé-
diaire de techniques telles que le GPS ou les puces informatiques miniaturisées
intégrées dans les objets ?

Qu’en est-il de la liberté d’expression si toutes nos déclarations, tous nos propos
et écrits sont répertoriés, analysés, par exemple par des moteurs de recherche, et
nous sont opposes, parfois des années apres ?

Enfin, qu’en est-il de la notion méme de vie privée lorsque des données intimes,
telles que nos opinions politiques, religieuses, musicales, nos orientations
sexuelles, ou notre état de santé, peuvent étre mises a la disposition de tous par
I’intermédiaire de «réseaux sociaux » tels que Facebook ?

La protection des données ne doit pas étre congue comme un théme abstrait,
théorique. Les régles de protection des données protégent effectivement les
personnes. Il s’agit de s’assurer du droit a ne pas &tre fiché, surveillé, analysé
dans ses comportements de maniére abusive et incontrolée. 1l s’agit de garantir
la dignité humaine, de permettre aux personnes d’exercer leurs droits, de jouir
de leurs libertés, car si tout se sait sur chacun d’entre nous, alors la notion de
«vie privée» n’a plus de substance ni de portée.

On e voit, la notion de « vie privée », ainsi que son corollaire qu’est la protection
des données personnelles, est aujourd’hui menacée (I). A cette aune, sa valeur
juridique est insuffisamment élevée dans notre hiérarchie des normes (II) alors
méme que de nombreux textes européens et internationaux fondent le droit a la
protection des données (III). En introduisant dans la Constitution le droit a la vie
privée et a la protection des données personnelles, la France ferait ceuvre utile
et innovante au regard de ses principaux partenaires européens dont un nombre
croissant se sont d’ores et déja engagés dans cette voie (IV).
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|. La vie privée est un espace en voie de disparition

Notre sphére de vie privée !, qui comprend nos droits fondamentaux, notre inti-
mité et notre identité, est exposée a des risques sans précédents. Par la recon-
naissance du droit a I’« environnement», le constituant a affirmé, en 20052, que
tout homme a le droit de vivre dans un environnement naturel préservé et non
pollué. De la méme maniere tout homme doit pouvoir vivre et se déplacer, dans
sa sphére de vie privée, préservé de toute atteinte. En effet, a I’instar de I’envi-
ronnement naturel, le « capital » que représentent notre vie privée, notre identité
et notre intimité est en danger. Il risque d’étre, lui aussi, si gravement atteint
qu’il ne puisse étre renouvelé.

Il est donc impérieux de protéger notre sphere de vie privée, confrontée a un
double défi.

B Un défi d’ordre technologique

Ce défi résulte de la combinaison des facteurs suivants :

Le facteur «accélération» : Internet, RFID, nanotechnologies, etc. Les délais
entre la découverte d’un phénomene et sa mise en ceuvre technologique se rac-
courcissent. Le temps séparant une innovation d’une autre, celui séparant le
développement d’un prototype et son déploiement industriel, se réduisent sans
cesse. Dés lors, faire coincider I’adaptation ou I’interprétation des régles de droit
a I’évolution technologique reléve de la gageure puisque le temps technologique
accélere sans cesse, tandis que le temps juridique demeure lent parce qu’il est
régi par le rythme des procédures démocratiques.

Le facteur «globalisation» : Les délocalisations des traitements de données
sont en plein essor au travers du recours croissant des entreprises, mais aussi des
administrations, a I’externalisation de certaines taches (centres d’appel, gestion
des clients, traitement de la paie, du contentieux, Internet, offshoring, etc.). Dans
ce cadre, il s’avere difficile de controler les échanges de données, de s’assurer
de leur sécurité et de leur bon usage. Cette tendance a la globalisation entre en
conflit avec une caractéristique inhérente a la régle de droit, a savoir un champ
d’application déterminé, limité a un territoire géographique.

Dans ce cadre globalisé, la nécessité de parvenir a une régulation internatio-
nale des flux de données est partagée par tous. Toutefois, tout comme il existe
une concurrence économique, il existe une concurrence entre les systémes
juridiques. Notre modéle européen et frangais de protection des données est
aujourd’hui concurrencé, menacé, par d’autres formes de régulation, moins
contraignantes, moins protectrices. Les chantres de ces nouvelles formes de
régulation sont notamment les trés grandes entreprises telles que Google ou
Microsoft qui promeuvent I’adoption de «standards internationaux » de protec-
tion des données.

A T’analyse on observe que ces «standards» risquent d’étre aussi flous qu’ac-
commodants et pourraient conduire a un affaiblissement de la protection offerte

(1) Nous entendons par «sphere de vie privée» ce que les Anglo-Saxons appellent « privacy ».
(2) Loi constitutionnelle du 1" mars 2005 relative a la Charte de 1’environnement.
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aux citoyens européens. Dés lors, la volonté de notre pays d’insérer dans sa
Constitution le principe de la protection des données aurait valeur de sym-
bole, symbole d’autant plus fort qu’il serait énoncé au moment ou notre
pays va accéder a la présidence de I’Union européenne.

Le facteur «ambivalence» : L’innovation technologique est porteuse de pro-
grés comme de dangers. Les individus sont certes tentés par le confort qu’elle
procure mais ils sont peu conscients des risques qu’elle comporte, du moins
jusqu’a ce qu’ils en soient victimes et donc qu’il soit trop tard. Nos concitoyens
se préoccupent peu de leur tracabilité, de la surveillance potentielle de leurs
déplacements, de leurs comportements, de leurs relations. Cette ambivalence de
la technique est difficile a concilier avec la régle juridique qui doit, par défini-
tion, étre univoque et prescriptive.

Le facteur «invisibilité» : Le traitement de I’information est de plus en plus
«invisible», donc de moins en moins maitrisable. Cette invisibilité résulte du
fait que de plus en plus de fichiers sont réalisés a I’insu des personnes (tragabilité
des déplacements physiques dans les transports en commun, des consultations
sur Internet, des communications téléphoniques, etc.). Elle résulte également de
son extréme miniaturisation. Dans quelques années, avec la mise en ceuvre des
nanotechnologies, il sera devenu impossible de voir a I’ceil nu que la technologie
est présente dans un objet qui pourra communiquer a distance avec son serveur.
Dés lors, comment encadrer et contréler des fichiers s’appuyant sur une
technologie invisible ?

Le facteur «irréversibilité» : Le progrés technologique est irréversible. Nous
ne vivrons plus jamais dans un monde sans ordinateurs, sans 1’Internet, sans
téléphones portables, sans identification biométrique, sans géolocalisation, sans
vidéosurveillance. Ces technologies tendent au contraire a s’imbriquer les unes
dans les autres, et les synergies qu’elles créent sont des plus dangereuses pour
nos sociétés et nos libertés individuelles.

On s’apercoit ainsi que nos instruments juridiques traditionnels sont placés
devant un redoutable défi.

B Un défi d’ordre normatif

Le développement des Iégislations en matiére de sécurité collective, notamment
de lutte antiterroriste, lance un défi a nos sociétés qui doivent en éviter les pieges,
ne pas céder aux mirages et combattre les mythes.

Le premier piége est celui de I’engrenage. Ainsi le 1égislateur crée un fichier a
un moment donné, dans des circonstances particuliéres. L autorité de contrdle est
associée a son développement. Ultérieurement, le 1égislateur envisage d’étendre
le périmetre de cette base de données — par exemple en élargissant d’abord les
catégories de personnes concernées, puis les motifs d’inscription dans le fichier
et enfin les catégories de personnes pouvant le consulter.

Les promoteurs de ces modifications successives font valoir, a chaque étape, que
I’on ne peut s’opposer a une simple extension d’un fichier dont la création a été
préalablement acceptée. Et ainsi de suite... Mais on remarque que, entre la pre-
miere et la derniére étape du développement d’un fichier, il se sera opéré un glis-
sement remettant en question son équilibre initial. La CNIL n’est, bien entendu,
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pas compétente pour juger de la légitimité de ces extensions mais elle observe
que, du point de vue de la protection de la vie privée et des données personnelles,
la sédimentation de ces initiatives peut aboutir a un systéme susceptible, dans
son ensemble, de conduire a une dérive.

Le mirage est celui du «fichier reméde miracle ». Il faut désacraliser le carac-
tére suppos¢ infaillible du fichier informatique. Si au xx¢ siécle, les gouvernants
avaient tendance a créer une commission dés lors qu’un probléme nouveau sur-
gissait, nos gouvernements éprouvent, de nos jours, la tentation de créer un nou-
veau fichier afin de répondre a toute nouvelle difficulté sociale ou sécuritaire :
«un probléme, un fichier» serait-on tenté d’affirmer.

Or, quand de plus en plus de données personnelles sont enregistrées, les risques
d’identification erronée, de données périmées, et donc d’erreurs, augmen-
tent d’autant. Cela peut causer de graves préjudices aux personnes, que ce soit
pour leur santé, leur capacité a faire des choix de vie, leur prospérité, donc leur
liberté. Les Anglais en sont pertinemment conscients depuis qu’en novembre
2007 deux CD-Rom contenant la totalité du fichier de I’'imp06t sur le revenu ont
été égarés avec I’ensemble des données financiéres et d’état civil de toutes les
personnes y étant assujetties. Les dommages causés aux personnes par des
faits de cette nature ne sont pas réparables, car irréversibles.

Le mythe est celui du fichier infaillible. Il est présumé que les personnes enre-
gistrées dans une base de données le sont pour une raison valable et fondée. Il
en résulte que celles qui figurent dans ces fichiers de maniére indue peuvent se
retrouver dans une situation inextricable, car tout portera a croire qu’il est impos-
sible d’étre dans un fichier, si performant technologiquement, sans fondement.
La CNIL est quotidiennement confrontée a cette réalité, lorsqu’une inscription
dans tel fichier peut conduire des personnes a perdre leur emploi, a ne pas étre
recrutées ou encore a ne pas étre en mesure de créer leur entreprise.

Ainsi il est indispensable, sur les plans éthique et politique, de continuer a affir-
mer que I’informatique peut étre faillible et de proscrire la prise de décision
automatisée, tout particulicrement dans des domaines comme la sécurité, la jus-
tice ou I’acces a I’emploi.

Face a ces risques, la France, qui a été un des premiers pays au monde, en 1978,
a instaurer la protection 1égale des données personnelles, composante du droit
au respect de la vie privée, renouerait avec son passé et se tournerait résolu-
ment vers I’avenir en inscrivant ces principes au plus haut niveau de notre
hiérarchie des normes.

Il. Le droit au respect de la vie privée et a la
protection des données personnelles : une valeur
juridique |égislative devant étre consacrée dans
notre texte constitutionnel

B Un fondement législatif

La protection des données personnelles est considérée en France comme un €l¢-
ment indissociable du droit au respect de la vie privée. A ce titre, la loi de 1978
modifiée le 6 aolit 2004 encadre 1’utilisation de I’informatique «dans le respect
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des droits fondamentaux, des libertés publiques et de la vie privée'». Le droit au
respect de la vie privée et ses composantes ont, avant tout, une valeur législative.
Ainsi, I’Article 9 du Code civil, issu de la loi du 17 juillet 1970, reconnait et pro-
teége «le droit au respect de la vie privée ». Ce droit n’est donc pas cité expressé-
ment dans le Préambule de notre Constitution, ni dans le bloc de constitutionnalité.
En revanche, le Conseil constitutionnel a progressivement reconnu sa valeur dans
plusieurs décisions.

B Une reconnaissance progressive, mais indirecte, par la jurisprudence
constitutionnelle

Les premiéres décisions du Conseil constitutionnel? en la matiére recon-
naissent progressivement et indirectement la valeur constitutionnelle du
droit au respect de la vie privée et de la protection des données personnelles.
Il en est ainsi de la décision du 18 janvier 1995 :

«La prévention d’atteintes a [’ordre public, notamment d’atteintes a la sécu-
rité des personnes et des biens et la recherche d’auteurs d’infractions sont
nécessaires a la sauvegarde de principes et droits a valeur constitutionnelle. Il
appartient au législateur d’assurer la conciliation entre ces objectifs de valeur
constitutionnelle et [’exercice des libertés publiques constitutionnellement
garanties au nombre desquelles figurent la liberté individuelle, la liberté d’aller
et venir, ’inviolabilité du domicile et le droit d’expression collective des idées et
des opinions. La méconnaissance du droit au respect de la vie privée peut étre
de nature a porter atteinte a la liberté individuelle. »

Par la suite, la valeur constitutionnelle du droit au respect de la vie privée a
été fondée non plus sur les dispositions de ’article 66 de la Constitution de
1958, protégeant la liberté individuelle, mais sur celles de I’article 2 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. Preuve en est la décision
du 23 juillet 19993 :

«[...] aux termes de article 2 de la Déclaration des droits de I’homme et
du citoyen, le but de toute association politique est la conservation des droits
naturels et imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété,
la siireté et la résistance a I’oppression» ; «la liberté proclamée par cet article
implique le respect de la vie privée ».

Aujourd’hui, le Conseil constitutionnel se fonde réguliérement sur le droit au
respect de la vie privée et a la protection des données personnelles pour décider
de la constitutionnalité de dispositions tendant a la création de fichiers.

(1) Loi du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés modifiée le 6 aotit
2004.

(2) Décision n° 76-75 du 12 janvier 1977 sur la loi autorisant la visite de véhicules en vue de la
recherche et de la prévention d’infractions pénales et décision n® 94-352 du 18 janvier 1995 sur la
loi d’orientation et de programmation relative a la sécurité.

(3) Décision n° 99-416 du 23 juillet 1999 sur la loi portant création d’une couverture maladie
universelle.
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A titre d’illustration, la création des fichiers de police judiciaire comme le STIC
ou « JUDEX» !, la création du dossier médical personnel? ont été analysées sous
I’angle du respect de la vie privée et de la proportionnalité du fichier au regard
des objectifs poursuivis par le texte de loi.

Le Conseil constitutionnel a ainsi ét¢ amené a examiner de nombreux fichiers
dont la création a été prévue par une loi. Font partie de cette catégorie le fichier
national des auteurs d’infractions sexuelles (FIJAIS, décision n° 2004-492 du
2 mars 2004 relative a la loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité), le fichier d’empreintes digitales d’étrangers sollicitant la délivrance
de titres de séjours (décision n° 97-389 du 22 avril 1997 relative a la loi portant
diverses dispositions relatives a I’'immigration) ou encore la consultation par des
entités publiques ou privées des fichiers de police judiciaire (décision n° 2003-
467 du 13 mars 2003 relative a la loi pour la sécurité intérieure).

Dans ces especes, le Conseil a souvent utilisé, comme garantie de 1égitimité et
de 1égalité du fichier en question, le respect de la loi « Informatique et Libertés ».
11 a ainsi considéré que le législateur n’avait pas dérogé « aux dispositions pro-
tectrices de la liberté individuelle prévues dans la législation relative a [’infor-
matique, aux fichiers et aux libertés3».

B Une nécessité : consacrer expressément le droit a la protection
des données dans notre Constitution

Le Conseil constitutionnel intégre dans ses décisions, la loi «Informatique et
Libertés» comme «protectrice des libertés individuelles*». Aussi cette loi se
voit-elle conférer un statut particulier, celui des lois assurant la protection d’un
principe de valeur constitutionnelle, a savoir la liberté individuelle, elle-méme
constitutive d’un principe fondamental garanti par les lois de la République?.

Dés lors, il serait temps, logique et pertinent de reconnaitre de maniére
explicite dans notre Constitution ce principe devenu un principe de réfé-
rence dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

De surcroit, bien que le droit a la protection des données personnelles soit une
composante de celui assurant le respect de la vie privée, il demeure un droit
autonome et spécifique qui mérite une reconnaissance particulicre.

Ainsi, a titre d’illustration, I’inviolabilité du domicile, composante du droit au
respect de la vie privée, a été reconnue comme ayant une valeur constitution-
nelle ® indépendante de celle de la vie privée.

(1) Décision n°2003-467 du 13 mars 2003 relative a la loi pour la sécurité intérieure.
(2) Décision n°2004-504 du 12 aolit 2004 sur la loi relative a ’assurance maladie.

(3) Décision n° 92-316 du 20 janvier 1993 sur la loi relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques.

(4) Décision n° 92-316 du 20 janvier 1993.

(5) Décision n° 76-75 du 12 janvier 1977 sur la loi autorisant la visite des véhicules en vue de la
recherche et de la prévention des infractions pénales.

(6) Décision du Conseil constitutionnel du 29 décembre 1983 sur les perquisitions fiscales.
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A I’heure ot I’informatique est «partouty, fait partie intégrante de notre vie
quotidienne, ou nos données sont 1’essence méme de notre identité et de notre
personnalité, le droit & leur protection mérite d’étre doté de la méme valeur juri-
dique que la liberté d’aller et venir, la liberté de culte, la liberté d’expression
et tant d’autres libertés individuelles. Son importance est d’ailleurs d’ores et
déja consacrée par de nombreux textes et instruments internationaux.

lll. Le droit au respect de la vie privée et a la
protection des données personnelles : un droit
largement reconnu et fondé internationalement

Plusieurs textes européens ou internationaux reconnaissent le droit au respect
de la vie privée, a la protection des données, en le rapprochant explicitement
du respect de la vie familiale, de la liberté du domicile, de I’inviolabilité de la
correspondance et du respect de I’honneur et de la réputation.

Ainsi, dés 1948, 1a Déclaration universelle des droits de I’homme affirme le droit
a la protection de la vie privée). Ce principe est repris par la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I’homme du 4 novembre 1950 mais aussi par
le pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 novembre 1966,
la convention n° 108 du Conseil de I’Europe pour la protection des personnes a
I’égard du traitement automatisé des données personnelles du 28 janvier 1981.
La France ayant ratifié ces conventions, elles possédent, en tant que traités,
une valeur supralégislative.

Au niveau communautaire, la Charte des droits fondamentaux de décembre
2002 comprend deux dispositions spécifiques relatives au droit a la protection de
la vie privée et des données personnelles. Ainsi, I’article 7 dispose que : « Toute
personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de
ses communications. » Plus spécifiquement, son article 8 stipule que :

«1. Toute personne a droit a la protection des données a caractere personnel
la concernant.

«2. Ces données doivent étre traitées loyalement, a des fins déterminées et sur
la base du consentement de la personne concernée ou en vertu d’un autre fonde-
ment légitime prévu par la loi.

«Toute personne a le droit d’accéder aux données collectées la concernant et
d’en obtenir la rectification.

«3. Lerespect de ces régles est soumis au controle d’une autorité indépendante. »

La valeur contraignante de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union euro-
péenne a été reconnue par I’ensemble des pays membres (sauf le Royaume-
Uni) L. Celle-ci est réguliérement invoquée par les avocats généraux devant la
Cour européenne des droits de I’homme, et, en juillet 2002, la Cour y a fait
référence dans un arrét sur le droit des transsexuels de se marier?.

(1) Site du Premier ministre — Actualités au 23 juin 2007.
(2) Site Europa « Liberté, sécurité, justice» sur la Charte des droits fondamentaux.
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Par ailleurs, il doit étre souligné que le Traité de Lisbonne modifiant le Traité sur
I’Union européenne et celui instituant la Communauté européenne consacre en
ses articles 16 B et 25 B le droit pour toute personne a la protection des données
a caractere personnel la concernant et le contrdle, par des autorités indépen-
dantes, des régles relatives a la protection des personnes physiques a 1’égard des
fichiers.

V. Un mouvement européen tendant

a la reconnaissance constitutionnelle du droit
a la protection des données dont la France
ne saurait demeurer a I’écart

A la différence de la France, 22 Etats membres ont intégré le droit au respect de la
vie privée dans leur Constitution. Parmi eux, 13 ont d’ores et déja reconnu le droit a
la protection des données personnelles comme principe a valeur constitutionnelle.

Ainsi, en Gréce, au Portugal, aux Pays-Bas, en Lituanie, en Slovénie, en
Slovaquie et en Hongrie figurent, dans la Constitution, des dispositions affir-
mant le droit a la protection des données personnelles. Pour ne citer qu’un seul
exemple, I’article 9 A de la Constitution grecque dispose que :

«Chaque individu a le droit d’étre protégé contre la collecte, le traitement et
lutilisation, en particulier par voie électronique, de ses données personnelles,
selon des conditions prévues par la loi. La protection des données personnelles
est assurée par une autorité indépendante, qui est constituée et fonctionne selon
des conditions prévues pas la loi. »

Notre pays, qui fut pionnier en matiere de législation « informatique et libertés »,
ne saurait demeurer a 1I’écart d’un tel mouvement.

A la veille de la présidence francaise de 1’Union, et alors méme que la CNIL a
participé activement a la création de I’ Association francophone des autorités de
protection des données personnelles dont elle assume le secrétariat général !, il
serait particulierement opportun que notre pays, patrie des droits de I’homme,
reconnaisse cette méme valeur fondamentale du droit a la protection des données
qui prévaut dans un nombre croissant d’Etats européens.

Audition de M9 André Vingt-Trois, cardinal,
archevéque de Paris et président de la
Conférence des évéques de France

10 juillet 2008

Mgr Vingt-Trois se montre d’emblée plutot réservé sur la nécessité d’ajuster
constamment la Constitution, texte fondateur rassemblant les grands principes

(1) Cette association a été créée le 26 septembre 2007 a Montréal. Son siege est a Paris, dans les
locaux de la CNIL.
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d’organisation de la vie en société, aux évolutions trés rapides des mceurs. Il
estime que 1’adaptation de la loi pourrait suffire.

A. La parité hommes-femmes

On touche ici aux fondements de I’organisation de la vie collective, ainsi qu’aux
représentations symboliques des relations dans la société. Or, ces représenta-
tions symboliques ne relévent plus directement du droit.

Dans la perspective de la Révélation judéo-chrétienne, 1’acte créateur suscite et
donne vie a un couple dans une égale dignité : c’est le couple qui est I’interlocu-
teur du Créateur et non des individus juxtaposés.

S’agissant de 1’égalité de ’homme et de la femme, on se situe au niveau des
principes fondamentaux de la conception anthropologique et donc au niveau
de I’expression constitutionnelle, c¢’est-a-dire au niveau des principes qui font
référence a I’organisation de la vie sociale.

A condition qu’on inclue dans cette perspective des principes fondamentaux,
non seulement 1’égale dignité mais également la constitution différenciée : cha-
cune des deux personnes qui compose le couple est différente et c’est cette dif-
férence qui les met en relation et qui est constitutive de leur désir d’union et de
rencontre.

Par conséquent, on doit affirmer simultanément 1’égale dignité des deux et I’im-
portance de la différence entre les deux.

Ces principes fondamentaux se réalisent a travers des constitutions de roles.
Lorsqu’on entre dans la constitution des rdles sociaux, on ne se situe plus au
niveau des principes fondamentaux, mais au niveau des réalisations culturelles,
et alors on est beaucoup plus dépendant des traditions particulieres et des cultures
qui se rencontrent.

Dans notre aire culturelle occidentale, en France en particulier, jusqu’a la moi-
tié du xx¢ siecle, nous avons eu une conception ou la répartition des roles a été
définie de fagcon dominante. Aujourd’hui, cette répartition des roles n’est plus
la méme et elle n’est plus homogéne : des cultures différentes sont réellement
présentes et la répartition des roles entre I’homme et la femme n’est pas unani-
mement acceptée.

Dé¢s lors, faut-il que la Constitution se penche sur la répartition des roles et
tranche cette question, au risque de rendre difficile ’approche de la question
relative a I’acceptation de la diversité? Car a quel titre et de quelle fagon pour-
rions-nous imaginer que notre modele de fonctionnement « occidental » soit suf-
fisamment universel pour mériter de figurer comme critere de référence dans la
Constitution ? Autrement dit, est-ce qu’il y a une culture tellement communé-
ment admise qu’elle doive étre instituée dans la Constitution? Ou bien la réfé-
rence constitutionnelle doit-elle étre suffisamment générale pour étre capable
d’assumer des approches culturelles différentes? Et jusqu’a quel point doit-on
accepter des conceptions culturelles différentes non pas simplement dans leur
énoncé, mais également dans leur pratique (le 1égislateur a ainsi considéré que
certaines pratiques musulmanes n’étaient pas admissibles dans la société fran-
caise)? Jusqu’a quel point ces prises de position législatives correspondent
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simplement a un conflit culturel que I’on essaie de gérer d’une fagon pacifique ?
Jusqu’a quel point instaurent-elles une sorte de domination d’un modéle culturel
sur les autres ?

Est-ce que nous allons instituer constitutionnellement un mode de répartition
des roles entre I’homme et la femme parce qu’on considere qu’ils touchent telle-
ment a la définition particuliére des droit humains qu’on ne peut pas y déroger ?
Ou bien allons-nous nous placer dans une perspective plus diversifiée ou on est
capable, d’une part, d’énoncer les principes fondamentaux auxquels on ne peut
pas déroger et, d’autre part, d’accepter des diversités dans la mise en ceuvre de
ces principes fondamentaux ?

B. La diversité

La langue est aussi I’expression d’une culture. Les expériences de multilin-
guisme n’ont pas donné de résultats tellement exceptionnels que 1’on puisse
souhaiter les développer.

Comment va-t-on définir une langue régionale? Comment va-t-on passer du
patois a une langue régionale ? Comment identifier une langue régionale, c’est-
a-dire une culture qui s’exprime a travers cette langue, ou un idiome particu-
lier, utilisé parce qu’on n’en connait pas d’autre et ne reflétant aucune culture
particuli¢re ?

Dans une société multiethnique, comment se limiter aux langues régionales
nationales ? On dira que le corse, le breton, ’alsacien sont des langues régionales
Iégitimes, mais que I’idiome parlé par un Africain de Centre-Afrique n’est pas
1égitime. A quel titre ? Pourquoi un Breton, un Alsacien ou un Corse bénéficie-
raient-ils d’un privilege dont des Frangais de culture étrangere ne disposeraient
pas ? Et jusqu’ou doit-on aller dans la reconnaissance des langues particulicres ?
S’agit-il 1a simplement d’une concession a la diversité, a la pluralité? S’agit-il
d’un geste de tolérance sociale afin de permettre des expressions diversifiées ?
Ou bien s’agit-il d’un élément constitutif de la vie collective et dans ce cas va-t-il
falloir rédiger les proces-verbaux de police en plusieurs langues ?

Autrement dit, est-ce que ces langues vont étre reconnues comme une « section
du musée des Arts et des Traditions populaires » ou bien comme un acte social ?

Derrieére cette question des langues régionales — qui peut paraitre anodine de
prime abord — se dessine quelque chose de beaucoup plus profond. Lorsque la
Constitution énonce que la langue de la République est le francais, elle ne vise
pas seulement un acte administratif, elle affirme la reconnaissance d’une culture
et d’une identité. A quelles conditions cette culture et cette identité peuvent-elles
agréger d’autres cultures et d’autres identités ? Est-ce qu’on doit ouvrir une sorte
de marché infini des diversités ? Quelle est la capacité de notre culture a intégrer
des diversités non pas pour les faire disparaitre, mais pour leur donner droit de
cité¢ dans un contexte ou il existe incontestablement une identité¢ dominante ?

Dans notre histoire, on voit bien comment I’effort pédagogique de 1’école pri-
maire de la III° République visait a éradiquer les différences et a constituer
un peuple frangais par la langue, par les programmes scolaires communs, par
une identification a travers ses véhicules culturels. Faut-il y renoncer? Faut-il
décider que désormais il existera des cultures différentes et donc des langues
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différentes ? Comment la nation francaise va-t-elle s’identifier a travers ses
cultures et ses langues différentes ?

L’Eglise catholique a appris 4 développer une expérience d’agrégation de
cultures différentes. Cela n’a jamais été facile, cela n’a jamais été serein, cela
a toujours été conflictuel et quelquefois violent. C’est I’exemple de la querelle
des rites chinois au xvie siecle : a quel seuil les rites étaient-ils I’expression
d’une culture particuliére et a quel seuil étaient-ils constitutifs d’une identité
commune ? La question a été tranchée par le rejet des rites chinois.

Aujourd’hui, notre expérience montre qu’il existe effectivement une frontiére,
qui n’est pas facile a identifier, entre ce qui tient a I’identité chrétienne, qui ne
peut pas varier avec les cultures, et ce qui tient a 1’expression culturelle d’un
peuple.

L’Eglise a d’autres expériences plus positives que celle des rites chinois :
I’Eglise d’Afrique comme I’Eglise d’Amérique latine, qui deviennent la partie
la plus importante de I’Eglise en nombre de fideles, ne se reconnaissent pas dans
le modele européen occidental de I’Eglise. L’Eglise est donc conduite a mettre
en ceuvre un systéme de communion qui ne déroge pas a ce qu’elle considére
comme le coeur de son identité, mais qui accepte néanmoins des expressions
différentes.

Dans I’expérience ecclésiale, il existe un facteur déterminant qui est le principe
de communion : la gestion des différences — leur acceptation ou leur rejet — est
soumise a ce principe.

Dés lors, jusqu’a quel point I’Etat francais repose-t-il sur un principe de commu-
nion suffisamment fort pour étre capable de gérer ces différences sans provoquer
la dissolution de sa propre identité ?

La capacité d’agréger des différences culturelles ou, en tout cas, de leur laisser
une place d’expression légitime est directement proportionnelle & notre propre
capacité d’identité. On ne peut accepter sereinement les différences que si I’on
est soi-méme libre par rapport & sa propre identité. Autrement dit, les &tres
humains qui sont capables d’entrer dans une relation constructive avec les autres
sont ceux qui sont eux-mémes construits. Si ’on a une identité, on est capable
d’accepter la diversité.

Si, par contre, on a une identité floue et indéterminée, la rencontre et le choc avec
d’autres approches, d’autres conceptions, d’autres manieres de vivre deviennent
une sorte de compétition dangereuse et conduisent inévitablement a une alter-
native : soit on accepte la diversité, mais au prix de la dissolution de soi; soit on
se défend, mais au prix de I’interdiction des diversités; ainsi, soit on disparait,
soit on combat.

La question centrale de ’acceptation et de la place des diversités, c’est par
conséquent la question de I’identité francaise proprement dite non pas simple-
ment dans ses élans lyriques de pays des droits de I’homme, mais également
dans ses éléments constitutifs : qu’est-ce qui fait qu’on se reconnait comme fran-
cais ? Cette question en ameéne nécessairement d’autres : comment accueillir les
étrangers ? A quelles conditions les reconnaitre avec des droits dans notre pays ?
Que doit-on accepter de leur culture ? Que doit-on refuser de leur culture ?
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L’accueil des étrangers ne saurait étre envisagé uniquement sous 1’angle fonc-
tionnel de leur puissance de travail.

C. La bioéthique
1) L’attitude générale a I’égard de la dignité humaine

La dignité humaine ne se définit pas mathématiquement et ne peut voir fixés ses
contours de maniére indiscutable. C’est a la fois une reconnaissance, une adhé-
sion qui s’enracine dans une tradition culturelle et une capacité de reconnais-
sance de I’autre. On est donc forcément confronté a des questions de frontiére en
ce domaine. Ces questions de frontiere représentent le ceeur du débat auquel est
confrontée notre société depuis plusieurs siecles et auquel elle sera confrontée
a I’avenir.

2) Pour un principe de protection en matié¢re de dignité humaine, sur le
modéle du principe de précaution

En ce domaine, il faudrait appliquer a I’étre humain le principe de précaution avec
la méme passion que celle qui se manifeste sur la question de la production du
mais. Le principe de précaution est appliqué parce que, sur des sujets importants,
il existe des zones floues, nos connaissances ne suffisant pas. L’éclaircissement
de ces zones floues rendra peut-&tre ce principe de protection superflu, mais, au
point ou on en est, il faut placer une barriére infranchissable parce que, lorsqu’on
commence a négocier sur la dignité humaine, il n’y a plus de seuil.

3) L’indisponibilité du corps humain et le consentement libre et éclairé

Jusqu’a quel point est-on prét a reconnaitre une transcendance particuliére a
I’étre humain ? Comment une culture et une société sont-elles capables de consi-
dérer des étres humains non pas en fonction de leur conformité a un modele, mais
en fonction de leur existence méme ? et donc de considérer qu’un étre humain,
quels que soient par ailleurs ses défauts, mérite d’étre respecté en lui-méme ?
C’est cette détermination a respecter tout étre humain qui définit la dignité de
’autre, ainsi que sa propre dignité. C’est donc dans la mesure ou I’on entre dans
cette dialectique du respect mutuel que I’on est vraiment un homme responsable
et digne de I’étre et que I’on confére a 1’autre sa propre dignite.

a) Oser définir une indisponibilité fondamentale du corps humain et de la
personne humaine (de son génome)

A partir de quel seuil doit-on considérer qu’on atteint I’indisponibilité du corps
humain ?

S’agissant des transferts d’organes, au moment des premicres transplantations
cardiaques, la question avait été posée : touche-t-on a I’identité humaine ou
est-on simplement devant un prét ou un don qui est de I’ordre des accessoires
nécessaires ?
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On ne peut pas poser le principe de 1’indisponibilité du corps humain et ensuite
rendre disponible le corps humain par morceaux. Il faut savoir a partir de quel
moment on est devant une disponibilité 1égitime, la frontiére n’étant pas facile
a délimiter.

L’indisponibilité vaut pour le corps humain, mais également pour la personne :
c¢’est I’indisponibilité du génome.

b) Le consentement éclairé

Est-ce un consentement global qui est donné pour tout ce qui peut étre bon ou
bien est-ce un consentement acte par acte ?

Comment est-on «éclairé»? Qu’est-ce qui nous motive, qu’est-ce qui nous
décide?

Il y a un consentement a titre individuel, mais également a titre collectif : com-
ment sollicitons-nous le consentement de la société pour un certain nombre de
démarches ?

Nous avons assisté pendant une période assez longue a un plaidoyer sur 1’espoir
thérapeutique au regard d’un certain nombre de recherches. Maintenant, on parle
davantage de I’importance de la recherche en elle-méme : le consentement n’est
plus le méme.

Il n’est pas trés difficile d’obtenir le consentement d’une personne a laquelle on
demande si elle veut guérir de la maladie d’ Alzheimer. Par contre, en matiére de
recherche, comment susciter le consentement collectif et pas simplement indivi-
duel ? Il existe 1a en outre des implications budgétaires. L’adhésion ne peut-étre
que progressive.

Audition de M™ Marie-Jo Zimmermann,
députée de Moselle, présidente de la
délégation de ’Assemblée nationale

aux droits des femmes et a I’égalité des
chances entre les hommes et les femmes

12 juin 2008

Mme Zimmermann rappelle ’amendement dont elle est I'auteur et qui tend a
voir insérer, a ’article 34 de la Constitution, un douziéme alinéa ainsi rédigé :
«La loi favorise 1’égal acces des femmes et des hommes aux responsabilités
professionnelles et sociales», ce texte ayant été voté en premiere lecture par
I’ Assemblée nationale.

Elle rappelle ensuite que I’amendement voté par la commission des lois du Sénat
se situe dans le prolongement du sien et vise a déplacer cette disposition a 1’ar-
ticle 1°r de la Constitution en y insérant un alinéa ainsi rédigé : « La loi favorise
I’égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions
¢lectives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales. En consé-
quence, le dernier alinéa de ’article 3 de la Constitution est supprimé. »
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Mme Zimmermann se déclare trés satisfaite de ce passage de 1’article 34 a ’ar-
ticle 1° : elle considére que ce dernier texte est le prolongement du Préambule
et que la disposition proposée quitte ainsi son statut de régle technique pour
prendre celui de regle de fond.

Elle explique les raisons de sa démarche : éviter la censure par le Conseil consti-
tutionnel de dispositions favorisant I’égal accés des hommes et des femmes a des
fonctions autres que politiques.

Elle releve qu’apres la révision constitutionnelle du 8 juillet 1999 le 1égislateur
a fait preuve de volontarisme pour mettre en ceuvre les dispositions prévues aux
articles 3 et 4 de la Constitution : loi du 6 juin 2000 tendant a favoriser 1’égal
acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives;
loi du 11 avril 2003 relative a I’élection des conseillers régionaux et des repré-
sentants au Parlement européen; loi du 31 janvier 2007 sur la parité dans les
exécutifs locaux.

Elle estime qu’il fallait étendre cette politique volontariste en matiére d’acces
aux responsabilités professionnelles et sociales, ce qui nécessite une révision
constitutionnelle afin d’éviter d’éventuelles censures du Conseil constitutionnel.

Mme Zimmermann considére que la question de la diversité ne doit pas étre trai-
tée sur le méme plan que la question de 1’égalité hommes-femmes, ce afin d’évi-
ter tout amalgame.
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Annexe 5

Rappel des principes de
valeur constitutionnelle
dégagés par la
jurisprudence en matiére
de droits et libertés

La présente annexe a pour objet de rappeler, dans le champ des droits et libertés
fondamentaux, les principes de valeur constitutionnelle qui ne se donnent pas
directement a lire dans le Préambule de la Constitution ou dans le texte méme de
cette derniére mais qui en ont ét¢ déduits par la jurisprudence. Sont cités, chaque
fois, les extraits pertinents de la décision qui a fait jurisprudence.

L’appréhension exacte de la portée de chacun de ces principes jurisprudentiels,
comme d’ailleurs des principes écrits, exigerait encore de préciser les techniques
de contrdle du Conseil constitutionnel. Celui-ci a en effet été conduit, selon les
cas, a moduler I’intensité de son contrdle (contrdle dit «entier» ou «normal»
dans certaines matiéres, controle dit «restreint» ou limité a I’erreur manifeste
d’appréciation dans d’autres), ou encore a recourir a une gradation dans le dis-
positif des décisions qu’il prononce (censures, interprétations neutralisantes...).

On renvoie, pour la présentation de ces concepts, de leurs lignes de partage et
des incertitudes qui demeurent, a la communication présentée par le président
Genevois lors du colloque du cinquantenaire du Conseil constitutionnel, dispo-
nible en ligne sur le site de ce dernier.

Les «principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République»

1. — La liberté d’association

Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des
articles 5 et 7 de la loi du 1° juillet 1901 relative au contrat d’association, JO du
18 juillet 1971, p. 7114.

Considérant 2 :

Considérant qu’au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République et solennellement réaffirmés par le Préambule de la Constitution
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il y a lieu de ranger le principe de la liberté d’association ; que ce principe est a
la base des dispositions générales de la loi du 1¢ juillet 1901 relative au contrat
d’association ;

2. — Les droits de la défense

Décision n° 76-70 DC du 2 décembre 1976, Loi relative au développement de la
prévention des accidents du travail, JO du 7 décembre 1976, p. 7052.

Considérant 2 :

Considérant que ces dispositions, desquelles il peut résulter une mise a la
charge de I’employeur du paiement, en totalité ou en partie, des amendes et
des frais de justice, ne portent atteinte, sous réserve du respect des droits de la
défense, tels qu'’ils résultent des principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République, a aucune disposition de la Constitution ni a aucun autre prin-
cipe de valeur constitutionnelle applicable en matiére pénale ;

3. — La liberté individuelle

Décision n°® 76-75 DC du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules
en vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales, JO du 13 jan-
vier 1976, p. 344.

Considérant 1 :

Considérant que la liberté individuelle constitue ['un des principes fondamen-
taux garantis par les lois de la République, et proclamés par le Préambule de
la Constitution de 1946, confirmé par le Préambule de la Constitution de 1958 ;

4. — La liberté de I’'enseignement

Décision n° 77-87 DC du 23 novembre 1977, Loi complémentaire a la loi
n° 59-1557 du 31 décembre 1959 modifiée par la loi n° 71-400 du 1 juin 1971
et relative a la liberté de I’enseignement, JO du 25 novembre 1977, p. 5530.

Considérants 2 et 3 :

2. Considérant, d’une part, que la sauvegarde du caractére propre d’un établis-
sement lié a I'Etat par contrat, notion reprise de ’article premier, 4¢ alinéa, de
la loi du 31 décembre 1959 sur les rapports entre [’Etat et les établissements
d’enseignement privés, n’est que la mise en ceuvre du principe de la liberté de

[‘enseignement ;

3. Considérant que ce principe, qui a notamment été rappelé a l’article 91 de
la loi de finances du 31 mars 1931, constitue ['un des principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République, réaffirmés par le Préambule de
la Constitution de 1946 et auxquels la Constitution de 1958 a conféré valeur
constitutionnelle ;
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5. — La liberté de I'enseignement supérieur

Décision n°® 99-414 DC du 8 juillet 1999, Loi d’orientation agricole, JO du 10
juillet 1999, p. 10266.

Considérant 6 :

Considérant que le principe de liberté de [’enseignement constitue [ 'un des prin-
cipes fondamentaux reconnus par les lois de la République, réaffirmés par le
Préambule de la Constitution de 1946 et auxquels la Constitution de 1958 a
conféré valeur constitutionnelle ; qu’en ce qui concerne [’enseignement supé-
rieur, il trouve son fondement dans les lois susvisées des 12 juillet 1875 et
18 mars 1880 ; que [’affirmation, par le treizieme alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946, selon laquelle « ’organisation de I’enseignement public
gratuit et laique a tous les degrés est un devoir de [’Etat » ne saurait exclure
[existence de [’enseignement privé, non plus que [’octroi d’une aide de [’Etat a
cet enseignement dans les conditions définies par la loi ;

6. — La liberté de conscience

Décision n°® 77-87 DC du 23 novembre 1977, Loi complémentaire a la loi
n° 59-1557 du 31 décembre 1959 modifiée par la loi n° 71-400 du 1° juin 1971
et relative a la liberté de I’enseignement, JO du 25 novembre 1977, p. 5530.

Considérant 5 :

Considérant, d’autre part, qu’aux termes de [’article 10 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789 « Nul ne doit étre inquiété pour ses opi-
nions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas [’ordre
public établi par la loi » ; que le Préambule de la Constitution de 1946 rappelle
que « Nul ne peut étre 1ésé dans son travail ou son emploi en raison de ses ori-
gines, de ses opinions ou de ses croyances » ,; que la liberté de conscience doit
donc étre regardée comme ['un des principes fondamentaux reconnus par les
lois de la République ;

7. — L’indépendance de la juridiction administrative

Décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980, Loi portant validation d’actes admi-
nistratifs, JO du 24 juillet 1980, p. 1868.

Considérant 6 :

Consideérant qu’il résulte des dispositions de [’article 64 de la Constitution en ce
qui concerne [’autorité judiciaire et des principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République en ce qui concerne, depuis la loi du 24 mai 1872, la
juridiction administrative, que I 'indépendance des juridictions est garantie ainsi
que le caracteére spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter
ni_le législateur ni le gouvernement ; qu’ainsi, il n’appartient ni au législa-
teur ni au gouvernement de censurer les décisions des juridictions, d’adresser
a celles-ci des injonctions et de se substituer a elles dans le jugement des litiges
relevant de leur compétence ;
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8. — L’indépendance des professeurs d’université

Décision n° 83-165 DC du 20 janvier 1984, Loi relative a I’enseignement supé-
rieur, JO du 21 janvier 1984, p. 365.

Considérant 20 :

Considérant qu’en ce qui concerne les professeurs, auxquels [’article 55 de la
loi confie des responsabilités particulieres, la garantie de I'indépendance résulte
en_outre d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République, et
notamment par les dispositions relatives a la réglementation des incompatibili-
tés entre le mandat parlementaire et les fonctions publiques ;

9. — La compétence de la juridiction administrative
pour connaitre de I'annulation ou de la réformation
des décisions prises dans I’exercice des
prérogatives de puissance publique

Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judi-
ciaire le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, JO du 25 jan-
vier 1987, p. 924.

Considérant 15 :

Considérant que les dispositions des articles 10 et 13 de la loi des 16 et 24 aoiit
1790 et du décret du 16 fructidor an Il qui ont posé dans sa généralité le
principe de séparation des autorités administratives et judiciaires n’ont pas
en elles-mémes valeur constitutionnelle ; que, néanmoins, conformément a la
conception francaise de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des « prin-
cipes fondamentaux reconnus par les lois de la République » celui selon lequel,
a l’exception des matiéres réservées par nature a [’autorité judiciaire, reléve en
dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative [’annulation
ou la réformation des décisions prises, dans [’exercice des prérogatives de puis-
sance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les
collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous
leur autorité ou leur controle ;

10. — L’autorité judiciaire gardienne de la propriété
immobiliere
Décision n° 89-256 DC du 25 juillet 1989, Loi portant dispositions diverses

en maticre d’urbanisme et d’agglomérations nouvelles, JO du 28 juillet 1989,
p. 9501.

Considérants 17, 18 et 23 :

17. Considérant que [’article 2 de la Déclaration de 1789 range la propriété
au nombre des droits de ’homme ; que ['article 17 de la méme Déclaration
proclame également : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne
peut en étre privé si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée,
[’exige évidemment et sous la condition d’une juste et préalable indemnité » ;
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18. Considérant que les finalités et les conditions d’exercice du droit de pro-
priété ont subi une évolution caractérisée par une extension de son champ d’ap-
plication a des domaines nouveaux et par des limitations exigées au nom de
lintérét général ; que c’est en _fonction de cette évolution que doit s entendre la
réaffirmation par le Préambule de la Constitution de 1958 de la valeur constitu-
tionnelle du droit de propriété ;

23. Considérant que la procédure régie par ’article L. 15-9, si elle permet, sous
les conditions susanalysées, une prise de possession anticipée de terrains non
bdtis, ne fait nullement échec a l'intervention du juge judiciaire pour la fixa-
tion définitive du montant de l'indemnité ; qu’ainsi, en tout état de cause, n’est
pas méconnue ['importance des attributions conférées a I’ autorité judiciaire en
matiere de protection de la propriété immobiliere par les principes fondamen-
taux reconnus par les lois de la République ;

11. — La spécificité de la justice des mineurs

Décision n° 2002-461 DC du 29 aolit 2002, Loi d’orientation et de programma-
tion pour la justice, JO du 10 septembre 2002, p. 14953.

Considérant 26 :

Considérant que I'atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonc-
tion de I’dge comme la nécessité de rechercher le relévement éducatif et moral
des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur dge et a leur personna-
lité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appro-
priées, ont été constamment reconnues par les lois de la République depuis le
début du vingtieme siecle ; que ces principes trouvent notamment leur expres-
sion dans la loi du 12 avril 1906 sur la majorité pénale des mineurs, la loi du
22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et ['ordonnance du 2 février 1945
sur ’enfance délinquante ; que toutefois, la législation républicaine antérieure
a lentrée en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de régle selon
lagquelle les mesures contraignantes ou les sanctions devraient toujours étre
eévitées au profit de mesures purement éducatives ; qu’en particulier, les dispo-
sitions originelles de I'ordonnance du 2 février 1945 n’écartaient pas la respon-
sabilité pénale des mineurs et n’excluaient pas, en cas de nécessité, que fussent
prononcées a leur égard des mesures telles que le placement, la surveillance, la
retenue ou, pour les mineurs de plus de treize ans, la détention ; que telle est la
portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiére
de justice des mineurs ;

12. — L’obligation, pour I'Etat, de refuser
I’extradition d’un étranger lorsqu’elle est demandée
dans un but politique

Conseil d’Etat, Ass., 3 juillet 1996, Koné, n° 169219, Lebon p. 255.

Considérant qu’aux termes de ['article 44 de [’accord de coopération
franco-malien susvisé : « L extradition ne sera pas exécutée si l’'infraction pour
laquelle elle est demandée est considérée par la partie requise comme une
infraction politique ou comme une infraction connexe a une telle infraction » ;
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que ces stipulations doivent étre_interprétées conformément au principe fon-
damental reconnu par les lois de la République, selon lequel [’Etat doit refu-
ser ['extradition d’un étranger lorsqu ’elle est demandée dans un but politique ;
qu’elles ne sauraient des lors limiter le pouvoir de I’Etat frangais de refuser
lextradition au seul cas des infractions de nature politique et des infractions
qui leur sont connexes ;

Autres principes de valeur constitutionnelle

Le respect de la vie privée

Décision n° 76-75 DC du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules
en vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales, JO du 13 jan-
vier 1976, p. 344.

Considérants 1 a 5 :

1. Considérant que la liberté individuelle constitue I 'un des principes fondamen-
taux garantis par les lois de la République, et proclamés par le Préambule de
la Constitution de 1946, confirmé par le Préambule de la Constitution de 1958 ;

2. Considérant que [’article 66 de la Constitution, en réaffirmant ce principe, en
confie la garde a [’autorité judiciaire ;

3. Considérant que le texte soumis a [’examen du Conseil constitutionnel a pour
objet de donner aux officiers de police judiciaire ou, sur ordre de ceux-ci, aux
agents de police judiciaire, le pouvoir de procéder a la visite de tout véhicule
ou de son contenu aux seules conditions que ce véhicule se trouve sur une voie
ouverte a la circulation publique et que cette visite ait lieu en la présence du
propriétaire ou du conducteur ;

4. Considérant que, sous réserve que soient remplies les deux conditions ci-des-
sus rappelées, les pouvoirs attribués par cette disposition aux officiers de police
Judiciaire et aux agents agissant sur [’ordre de ceux-ci pourraient s’exercer,
sans restriction, dans tous les cas, en dehors de la mise en vigueur d’un régime
légal de pouvoirs exceptionnels, alors méme qu’aucune infraction n’aura été
commise et sans que la loi subordonne ces contréles a [’existence d’une menace
d’atteinte a I’ordre public ;

5. Considérant qu’en raison de [’étendue des pouvoirs, dont la nature n’est,
par ailleurs, pas définie, conférés aux officiers de police judiciaire et a leurs
agents, du caractere tres général des cas dans lesquels ces pouvoirs pourraient
s ‘exercer et de I'imprécision de la portée des contréles auxquels il seraient sus-
ceptibles de donner lieu, ce texte porte atteinte aux principes essentiels sur les-
quels repose la protection de la liberté individuelle ; que, par suite, il n’est pas
conforme a la Constitution ;

Décision n° 94-352 DC du 18 janvier 1995, Loi d’orientation et de programma-
tion relative a la sécurité, JO du 21 janvier 1995, p. 1154.
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Considérant 3 :

Considérant que la prévention d’atteintes a [’ordre public, notamment d’at-
teintes a la sécurité des personnes et des biens, et la recherche des auteurs
d’infractions, sont nécessaires a la sauvegarde de principes et droits a valeur
constitutionnelle ; qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation entre
ces objectifs de valeur constitutionnelle et [’exercice des libertés publiques
constitutionnellement garanties au nombre desquelles figurent la liberté indivi-
duelle et la liberté d’aller et venir ainsi que l’inviolabilité du domicile ; que la
méconnaissance du droit au respect de la vie privée peut étre de nature a porter
atteinte a la liberté individuelle ;

Décision n® 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant création d’une couverture
maladie universelle, JO du 28 juillet 1999, p. 11250.

Considérant 45 :

Considérant qu’aux termes de [’article 2 de la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen : « Le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont la liberté, la pro-
priéte, la sireté, et la résistance a l’oppression » ; que la liberté proclamée par
cet article implique le respect de la vie privée ;

Décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, JO
du 19 mars 2003, p. 4789.

Considérant 8 :

Considérant qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation entre, d une
part, la prévention des atteintes a [’ordre public et la recherche des auteurs
d’infractions, toutes deux nécessaires a la sauvegarde de droits et de principes
de valeur constitutionnelle, et, d’autre part, [’exercice des libertés constitution-
nellement garanties, au nombre desquelles figurent la liberté d’aller et venir et
le respect de la vie privée, protégés par les articles 2 et 4 de la Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, ainsi que la liberté individuelle, que
I’article 66 de la Constitution place sous la surveillance de [’autorité judiciaire ;

La liberté du mariage et le droit a une vie familiale
normale

Décision n® 93-325 DC du 13 aofit 1993, Loi relative a la maitrise de I’immigra-
tion et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France,
JO du 18 aoit 1993, p. 11722.

Considérants 3, 69 et 70 :

3. Considérant toutefois que si le législateur peut prendre a I’égard des étran-
gers des dispositions spécifiques, il lui appartient de respecter les libertés et
droits fondamentaux de valeur constitutionnelle reconnus a tous ceux qui rési-
dent sur le territoire de la République ; que s’ils doivent étre conciliés avec la
sauvegarde de I’ordre public qui constitue un objectif de valeur constitution-
nelle, figurent parmi ces droits et libertés la liberté individuelle et la siireté,
notamment la liberté d’aller et venir, la liberté du mariage, le droit de mener
une vie familiale normale [...] ;
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69. Considérant que le dixiéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946
dispose que : « La nation assure a l'individu et a la famille les conditions néces-
saires a leur développement » ;

70. Considérant qu’il résulte de cette disposition que les étrangers dont la rési-
dence en France est stable et réguliere ont, comme les nationaux, le droit de
mener une vie familiale normale ; que ce droit comporte en particulier la faculté
pour ces étrangers de faire venir aupres d’eux leurs conjoints et leurs enfants
mineurs sous réserve de restrictions tenant a la sauvegarde de [’ordre public et
a la protection de la santé publique lesquelles revétent le caractere d’objectifs
de valeur constitutionnelle ; qu’il incombe au législateur tout en assurant la
conciliation de telles exigences, de respecter ce droit ;

La continuité du service public et le droit de greve

Décision n° 79-105 DC du 25 juillet 1979, Loi modifiant les dispositions de la
loin® 74-696 du 7 aott 1974 relatives a la continuité du service public de la radio
et de la télévision en cas de cessation concertée du travail, JO du 27 juillet 1979.

Considérant 1 :

Considérant qu’aux termes du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946,
confirmé par celui de la Constitution du 4 octobre 1958 : « Le droit de gréve
s ‘exerce dans le cadre des lois qui le réglementent » ; qu’en édictant cette dispo-
sition les constituants ont entendu marquer que le droit de greve est un principe
de valeur constitutionnelle, mais qu’il a des limites et ont habilité le législateur
a tracer celles-ci en opérant la conciliation nécessaire entre la défense des inté-
réts professionnels, dont la gréve est un moyen, et la sauvegarde de l’intérét
général auquel la gréve peut étre de nature a porter atteinte ; que, notamment
en ce qui concerne les services publics, la reconnaissance du droit de gréve ne
saurait avoir pour effet de faire obstacle au pouvoir du législateur d’apporter
a ce droit les limitations nécessaires en vue d’assurer la continuité du service
public qui, tout comme le droit de gréve, a le caractére d’un principe de valeur
constitutionnelle ; que ces limitations peuvent aller jusqu’a l'interdiction du
droit de gréve aux agents dont la présence est indispensable pour assurer le
fonctionnement des éléments du service dont I’interruption porterait atteinte aux
besoins essentiels du pays ;

La liberté d’entreprendre

Décision n® 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, JO du 17 jan-
vier 1982, p. 299.

Considérant 16 :

Considérant que, si postérieurement a 1789 et jusqu’a nos jours, les finalités
et les conditions d’exercice du droit de propriété ont subi une évolution carac-
térisée a la fois par une notable extension de son champ d’application a des
domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par l’intérét géné-
ral, les principes mémes énoncés par la Déclaration des droits de [’homme ont
pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractére fondamental
du droit de propriété dont la conservation constitue |’'un des buts de la société
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politique et qui est mis au méme rang que la liberté, la siireté et la résistance a
l’oppression, qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce
droit et les prérogatives de la puissance publique ; que la liberté qui, aux termes
de 'article 4 de la Déclaration, consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas
a autrui, ne saurait elle-méme étre préservée si des restrictions arbitraires ou
abusives étaient apportées a la liberté d’entreprendre ;

Décision n® 92-316 DC du 20 janvier 1993, Loi relative a la prévention de la cor-
ruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques,
JO du 22 janvier 1993, p. 1118.

Considérant 29 :

Considérant que la liberté d’entreprendre qui a valeur constitutionnelle n’est
toutefois ni générale ni absolue ; qu’il est loisible au législateur d’y apporter
des limitations qui lui paraissent exigées par l’intérét général a la condition que
celles-ci n’aient pas pour conséquence de dénaturer la portée de cette liberté ;

La non-rétroactivité des lois en matiere répressive

Décision n° 89-268 DC du 29 décembre 1989, Loi de finances pour 1990, JO du
30 décembre 1989, p. 16498.

Considérant 39 :

Considérant, d’autre part, que le principe de non-rétroactivité des lois n’a
valeur constitutionnelle, en vertu de [’article 8 de la Déclaration des droits de
[’homme et du citoyen, qu’en matiére répressive ;

La dignité de la personne humaine

Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps
humain et loi relative au don et a 1’utilisation des éléments et produits du corps
humain, a I’assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal, JO du
29 juillet 1994, p. 11024.

Considérant 2 :

Considérant que le Préambule de la Constitution de 1946 a réaffirmé et pro-
clamé des droits, libertés et principes constitutionnels en soulignant d’emblée
que : « Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les
régimes qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple
francais proclame a nouveau que tout étre humain, sans distinction de race, de
religion ni de croyance, possede des droits inaliénables et sacrés » ; qu’il en res-
sort que la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme
d’asservissement et de dégradation est un principe a valeur constitutionnelle ;

La liberté contractuelle

Décision n°® 94-348 DC du 3 aolt 1994, Loi relative a la protection sociale
complémentaire des salariés et portant transposition des directives n° 92/49 et
n° 92/96 des 18 juin et 10 novembre 1992 du Conseil des communautés euro-
péennes, JO du 6 aott 1994, p. 11482.
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Considérant 9 :

Considérant qu’aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le prin-
cipe de la liberté contractuelle ;

Décision n® 97-388 DC du 20 mars 1997, Loi créant les plans d’épargne retraite,
JO du 26 mars 1997, p. 4661.

Considérant 48 :

Considérant que le principe de liberté contractuelle n’a pas en lui-méme valeur
constitutionnelle ; que sa méconnaissance ne peut étre invoquée devant le
Conseil constitutionnel que dans le cas ot elle conduirait a porter atteinte a des
droits et libertés constitutionnellement garantis ;

Décision n° 2000-437 DC du 19 décembre 2000, Loi de financement de la
Sécurité sociale pour 2001, JO du 24 décembre 2000, p. 20576.

Considérant 37 :

Considérant, par ailleurs, que, s’il est vrai que le dispositif institué par le légis-
lateur a notamment pour finalité d’inciter les entreprises pharmaceutiques a
conclure avec le Comité économique des produits de santé, en application de
Uarticle L. 162-17-4 du Code de la Sécurité sociale, des conventions relatives a
un ou plusieurs médicaments, visant a la modération de I’évolution du prix de
ces médicaments et a la maitrise du coiit de leur promotion, une telle incitation,
inspirée par des motifs d’intérét général, n’apporte pas a la liberté contractuelle
qui découle de [’article 4 de la Déclaration des droits de ["homme et du citoven
une atteinte contraire a la Constitution ;

Décision n° 2006-535 DC du 30 mars 2006, Loi n° 2006-396 du 31 mars 2006
pour I’égalité des chances, JO du 2 avril 2006, p. 4964.

Considérant 23 :

Considérant, en premier lieu, qu’il ne résulte ni du principe de la liberté
contractuelle qui découle de [’article 4 de la Déclaration de 1789 ni d’ailleurs
d’aucun autre principe ou régle de valeur constitutionnelle que la faculté pour
["employeur de mettre fin au « contrat premiere embauche » devrait étre subor-
donnée a [’obligation d’en énoncer préalablement les motifs ;

Les objectifs de valeur constitutionnelle

La sauvegarde de I'ordre public, le respect de
la liberté d’autrui et la préservation du caractere
pluraliste des courants d’expression socioculturels

Décision n° 82-141 DC du 27 juillet 1982, Loi sur la communication audiovi-
suelle, JO du 27 juillet 1982, p. 2422.

Considérant 5 :

Considérant qu’ainsi il appartient au législateur de concilier, en [’état actuel
des techniques et de leur maitrise, |’exercice de la liberté de communication
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telle qu’elle résulte de I'article 11 de la Déclaration des droits de [’homme,
avec, d’une part, les contraintes techniques inhérentes aux moyens de la com-
munication audiovisuelle et, d’autre part, les objectifs de valeur constitution-
nelle que sont la sauvegarde de [ 'ordre public, le respect de la liberté d autrui et
la préservation du caractere pluraliste des courants d’expression socioculturels
auquel ces modes de communication, par leur influence considérable, sont sus-
ceptibles de porter atteinte ;

Le pluralisme des courants de pensées et d’opinions

Décision n° 2004-497 DC du 1¢ juillet 2004, Loi relative aux communications
¢lectroniques et aux services de communication audiovisuelle, JO du 10 juillet
2004, p. 12506.

Considérant 23 :

Considérant qu’aux termes de l’article 11 de la Déclaration de 1789 : « La libre
communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux
de [’homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a
répondre de [’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loiy ; que le
pluralisme des courants de pensées et d’opinions est en lui-méme un objectif de
valeur constitutionnelle ; que le respect de son expression est une condition de
la démocratie ;

Le pluralisme des quotidiens d’information politique
et générale

Décision n® 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration
et a assurer la transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse,
JO du 13 octobre 1984, p. 3200.

Considérant 38 :

Considérant que le pluralisme des quotidiens d’information politique et géné-
rale auquel sont consacrées les dispositions du titre 11 de la loi est en [ui-méme
un objectif de valeur constitutionnelle ; qu’en effet la libre communication des
pensées et des opinions, garantie par [’article 11 de la Déclaration des droits
de [’homme et du citoyen de 1789, ne serait pas effective si le public auquel
s’adressent ces quotidiens n’était pas a méme de disposer d’un nombre suffi-
sant de publications de tendances et de caracteres différents ; qu’en définitive
l"objectif a réaliser est que les lecteurs qui sont au nombre des destinataires
essentiels de la liberté proclamée par 'article 11 de la Déclaration de 1789
soient a méme d’exercer leur libre choix sans que ni les intéréts privés ni les
pouvoirs publics puissent y substituer leurs propres décisions ni qu’on puisse en
faire [’objet d’'un marché

La protection de la santé publique

Décision n° 90-283 DC du 8 janvier 1991, Loi relative a la lutte contre le taba-
gisme et 1’alcoolisme, JO du 10 janvier 1991, p. 524.
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Considérant 11 :

Mais considérant que ces dispositions trouvent leur fondement dans le principe
constitutionnel de protection de la santé publique ;

Décision n° 90-287 DC du 16 janvier 1991, Loi portant dispositions relatives a la
santé publique et aux assurances sociales, JO du 18 janvier 1991, p. 924.

Considérant 24 :

Considérant, en quatrieme lieu, que la modification du régime d’homologation
des tarifs conventionnels n’a pas pour effet de priver de garanties légales des
principes de valeur constitutionnelle ; qu’en particulier, les modifications et
adjonctions apportées a [’article L. 162-22 du Code de la Sécurité sociale ne
mettent pas en cause le principe de protection de la santé publique proclamé par
le onziéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, auquel se référe le
Préambule de la Constitution de 1958 ;

Décision n® 93-325 DC du 13 aolt 1993, Loi relative a la maitrise de I’immigra-
tion et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France,
JO du 18 aotit 1993, p. 11722.

Considérant 70 :

Considérant qu’il résulte de cette disposition que les étrangers dont la résidence
en France est stable et réguliére ont, comme les nationaux, le droit de mener une
vie familiale normale ; que ce droit comporte en particulier la faculté pour ces
étrangers de faire venir aupres d’eux leurs conjoints et leurs enfants mineurs
sous réserve de restrictions tenant a la sauvegarde de ’ordre public et a la pro-
tection de la santé publique lesquelles revétent le caractere d’objectifs de valeur
constitutionnelle ; qu’il incombe au législateur tout en assurant la conciliation
de telles exigences, de respecter ce droit ;

La prévention d’atteintes a I’ordre public,
notamment d’atteintes a la sécurité des personnes
et des biens, et la recherche des auteurs
d’infractions

Décision n° 94-352 DC du 18 janvier 1995, Loi d’orientation et de programma-
tion relative a la sécurité, JO du 21 janvier 1995, p. 1154.

Considérant 3 :

Considérant que la prévention datteintes a [’ordre public, notamment d’at-
teintes a la sécurité des personnes et des biens, et la recherche des auteurs
d’infractions, sont nécessaires a la sauvegarde de principes et droits a valeur
constitutionnelle ; qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation entre
ces_objectifs de valeur constitutionnelle et I’exercice des libertés publiques
constitutionnellement garanties au nombre desquelles figurent la liberté indivi-
duelle et la liberté d’aller et venir ainsi que [’inviolabilité du domicile ; que la
méconnaissance du droit au respect de la vie privée peut étre de nature a porter
atteinte a la liberté individuelle ;
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La possibilité pour toute personne de disposer d’un
logement décent

Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995, Loi relative a la diversité de I’habi-
tat, JO du 21 janvier 1995, p. 1166.

Considérants 5, 6 et 7 :

5. Considérant qu’aux termes du dixieme alinéa du Préambule de la Constitution
de 1946, « La nation assure a l'individu et a la famille les conditions nécessaires
a leur développement» ; qu’aux termes du onzieme alinéa de ce Préambule,
la nation « garantit a tous, notamment a [’enfant, a la mere et aux vieux tra-
vailleurs, la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs.
Tout étre humain qui, en raison de son dge, de son état physique ou mental, de la
situation économique, se trouve dans l’'incapacité de travailler a le droit d’obte-
nir de la collectivité des moyens convenables d’existence » ;

6. Considérant qu’il ressort également du Préambule de la Constitution de 1946
que la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme de
dégradation est un principe a valeur constitutionnelle ;

7. Consideérant qu il résulte de ces principes que la possibilité pour toute personne
de disposer d’un logement décent est un objectif de valeur constitutionnelle ;

L’accessibilité et I'intelligibilité de la loi

Décision n® 99-421 DC 16 décembre 1999, Loi portant habilitation du gouverne-
ment a procéder, par ordonnances, a I’adoption de la partie Iégislative de certains
Codes, JO du 22 décembre 1999, p. 19041.

Considérant 13 :

Considérant, en deuxieme lieu, que ['urgence est au nombre des justifica-
tions que le gouvernement peut invoquer pour recourir a l’article 38 de la
Constitution ; qu’en [’espéce, le gouvernement a apporté au Parlement les pré-
cisions nécessaires en rappelant l'intérét général qui s attache a I’achévement
des neuf Codes mentionnés a l’article 1¢, auquel faisait obstacle |’encombre-
ment de [’ordre du jour parlementaire ; que cette finalité répond au demeurant
a Lobjectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la
loi ; qu’en effet |'égalité devant la loi énoncée par I’article 6 de la Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen et la garantie des droits requise par son
article 16 pourraient ne pas étre effectives si les citoyens ne disposaient pas
d’une connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables ; qu’une
telle connaissance est en outre nécessaire a l’exercice des droits et libertés
garantis tant par l’article 4 de la Déclaration, en vertu duquel cet exercice n’a
de bornes que celles déterminées par la loi, que par son article 5, aux termes
duquel « tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne
peut étre contraint a faire ce qu’elle n’ordonne pas » ;

La lutte contre la fraude fiscale

Décision n° 99-424 DC du 29 décembre 1999, Loi de finances pour 2000, JO du
31 décembre 1999, p. 19991.
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Considérant 52 :

Considérant qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation de [’ob-
jectif de valeur constitutionnelle de lutte contre la fraude fiscale, qui découle
nécessairement de [’article 13 de la Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen, avec le principe énoncé par son article 8, aux termes duquel : « La loi ne
doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires et nul ne peut
étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et
légalement appliquée ».
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