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EDITO

EDITO

‘E un an de I'élection présidentielle, une question longtemps jugée impensable

s’impose désormais au débat public : nos institutions sont-elles suffisamment
solides pour résister a l‘arrivée au pouvoir d’'une majorité autoritaire et réac-
tionnaire ?

Pendant longtemps, nous avons cru que les démocraties européennes etaient
definitivement a I'abri des dérives autoritaires. Nous avons regarde la Hongrie, la
Pologne et désormais Iltalie ou les Etats-Unis comme des exceptions. Pourtant,
aucune démocratie n‘est immunisée.

Le danger ne réside pas seulement dans une rupture brutale. Il réside aussi dans
'accoutumance progressive aux entorses faites & I'Etat de droit. Depuis plus de
dix ans, notre pays a connu la banalisation de dispositifs d’exception, I'installation
durable de logiques d’urgence, le recours croissant a des mécanismes permettant
de contourner ou d’affaiblir le debat démocratique.

A cela s’gjoutent des attaques contre les institutions : contestation de I‘autorité
des juges, remise en cause du contrble de constitutionnalité, critiques et viola-
tions des normes européennes et internationales, fragilisation des corps interme-
diaires lors des réformes sociales ou environnementales. Ces signaux doivent nous
conduire a examiner lucidement la solidité de nos institutions.

Cette forme de mithridatisation institutionnelle cree lillusion que les garanties
démocratiques sont secondaires parce qu’elles semblent toujours pouvoir étre
suspendues au nom d’une nécessité supeérieure.

L’Etat de droit n‘existe ni pour défendre les juges ou les juristes ni pour sacraliser
les institutions pour elles-mémes. Il existe pour protéger les individus contre I'ar-
bitraire et garantir gu’aucun gouvernement ou aucune majorité politique ne puisse
décider seule qui a des droits et qui n‘en a plus.

Il est ce qui permet G chacun-e d’étre protége-e par les mémes regles, quelles que
soient ses opinions, son origine, son genre, sa religion, sa situation sociale ou sa
vulnérabilité. Il est ce qui garantit @ une personne injustement mise en cause le
droit G un proces équitable, 0 une association le droit de contester une décision
de I'Etat, & un-e journaliste le droit d’enquéter librement. En ce sens, I'Etat de droit
est d’abord la protection des libertés individuelles et des plus fragiles. C’est le rem-
part qui empéche que la force ou la majorité du moment devienne la seule source
de legitimité politique.

C’est dans cet esprit et pour protéger les libertés publiques individuelles et
publigues que ce rapport a eté rédige. Il constitue l‘actualisation d’une pre-
miere eétude pionniere menée en 2022 a linitiative de Gwendoline Delbos-Cor-



field, alors députée européenne écologiste, 0 qui nous adressons Nos sinceres
remerciements. Elle avait eu lI'intuition, avant beaucoup d’autres, que la meil-
leure facon de defendre la démocratie consistait @ examiner lucidement ses
vulnérabilités.

Cette nouvelle edition réunit des universitaires specialistes de leurs domaines afin
de soumettre le systeme juridique frangais a un véritable « test de résistance »,
non pour prédire IYavenir mais pour identifier nos fragilités face G un potentiel choc
autoritaire.

Ce rapport met en lumiere des vulnérabilités réelles : la concentration de certains
pouvoirs entre les mains de I'exécutif, les fragilités de notre cadre électoral, la pro-
tection insuffisante des autorités indépendantes, les risques pesant sur I'indéepen-
dance de la justice, la dépendance économique de nombreux medias ou encore
I‘affaiblissement progressif de certains corps intermediaires.

Nous formulons donc des propositions concretes pour renforcer la résilience de
nos institutions et corriger leurs faiblesses mises en lumiere par ce travail. De
nature Iégislative ou constitutionnelle, elles peuvent constituer un point de ras-
semblement pour I’'ensemble des democrates progressistes de notre pays. Mises
en ceuvre sans attendre, elles contribuent & mieux protéger les libertés, I'égalité
devant la loi et les droits de chacune et chacun.

’ambition de ce travail n‘est pas de nourrir les peurs. Elle est de préparer notre
démocratie.

Léa Balage EI Mariky Mélissa Camara Mélanie Vogel
deputee eurodéeputee sénatrice des

de la 3e circonscription francaise Francais-es etabli-es
de Paris hors de France

EDITO
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UN STRESS-TEST
AUTOCRATIQUE

A partir des exemples polonais et hongrais, par-
faites illustrations au sein de I'UE de ces proces-
sus de capture constitutionnelle, ou des partis
autocrates ont utilisé les faiblesses de leur sys-
teme juridique pour asseoir leur pouvoir ; cette
étude analyse le systeme frangais pour identi-
fier quelles vulnérabilités spécifiques existent et
pourraient étre exploitées par une nouvelle majo-
rité autoritaire.

En identifiant les étapes clefs générales d’une
confiscation du pouvoir, elle met ensuite en
valeur les chantiers prioritaires pour s’en pré-
munir chez nous, garantir la résilience de notre
Etat de droit et renforcer notre constitution.

DU DEMANTELEMENT
DE LA DEMOCRATIE

RESUME DE L'ETUDE

ET DE LETAT DE DROIT

Levpoint de depart : les citoyen-nes perdent
confiance dans leur systeme de gouvernement.

Les raisons : renforcement des inégalités, dif-

ficultés économiques et chomage persistant,
pratiques prédatrices de I’élite au pouvoir.

Les conséquences : une crise des partis, des
positionnements de plus en plus populistes...

PoUr-rompre avec le systeme précédent les
citoyen-nes votent pour un parti promettant des
changements radicaux.

Les conséquences : le nouveau parti au pou-
voir multiplie les « réformes » rapides et passe
outre toute critique en les présentant comme
réalisant « la volonté du peuple ».

Les*nouveaux-elles autocrates s’emparent des
pouvoirs et des contre-pouvoirs.

Les conséquences : la justice, la police, les
médias, les autorités administratives indépen-
dantes, la fonction publique...

4.

La'sphere publique est peu @ peu dominée par le
parti au pouvoir.

En pratique : élimination des discours alterna-
tifs via la répression de la société civile, des
journalistes, chercheur-euses et activistes
(notamment des recours en justice abusifs)...




RESUME DE L'ETUDE

egles électorales sont changées en faveur
du pouvoir en place.

Par exemple : modification des régles d’acqui-
sition du droit de vote, redécoupage des cir-
conscriptions électorales, prise de contrdle de
I'autorité en charge des élections...

DANS LESQUELLES UN
AUTOCRATE POURRAIT
S'ENGOUFFRER

>

Systeme est alors capturé de maniére globale
avec peu d’options restantes pour I'opposition.

deséquilibre en faveur de I’exécutif
face au pouvoir du Parlement, propre @ la
Ve Republique mais renforcé par les pra-
tiques et dévoiements récents ;

Les organes de contrdle, affaiblis, ne parviennent
plus a faire garde-fou.

_ Le manque de verrous pour garantir I'in-
dependance de la justice, en particulier
du Parquet et du Conseil d’Etat ;

- ’exposition de la fonction publique et des
autorités administratives et publiques
indépendantes a une capture politique,
due aux manques de garanties fonction-
nelles, aux statuts et aux nominations de
leurs membres ;

puvoir en place organise si besoin des réfé-
rendums biaisés pour se légitimer.

En cas de résistance interne ou de critique
externe, le parti au pouvoir évoque « la volonté
du peuple » pour contourner les derniers obsta-
cles institutionnels.

—La possible prise de controle des
contre-pouvoirs non institutionnels -
meédias, société civile, universite - du fait
de cadres juridiques et économiques qui
ne garantissent pas le pluralisme et des
dependances a I'Etat comme aux acteurs
prives ;

onds publics sont « redistribués » et
des ennemis imaginaires et boucs émis-
saires sont dénoncés avant les prochaines
élections.

_ Le systeme électoral frangais dont les
gardes-fous sont faibles pour se prému-
nir d’une instrumentalisation des regles
par I’exécutif.

Les electeurs clefs sont acquis, les opposants
sont craints.

_ Une sixieme vulnérabilité transversale
tient au fait que l'organe de controle,
le Conseil Constitutionnel, ne permet
avjourd’hui pas de faire respecter I'in-
tegralite des obligations qui échouent a
notre Constitution, et doit étre renforcé.

nt d’arrivée :
La possibilité d’une alternance pacifique du
pouvoir est devenue quasiment impossible.
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LIMITER LES POUVOIRS DE
L'EXECUTIF, EN PARTICULIER DU
PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

Afin d’empécher un usage abusif du référen-
dum présidentiel, modifier I’article 11 pour
interdire toute révision constitutionnelle par
cette procédure et prévoir un contrdle de
constitutionnalité préalable des textes sou-
mis au peuple.

- Confier au seul Parlement, par la voie du vote
de confiance prévu a I’article 49 alinéa 1er, le
pouvoir de former un nouveau gouvernement.

| Prévenir les dérives d’un exécutif dépourvu
de contrdle parlementaire a la suite d’une dis-
solution, en soumettant le Gouvernement au
régime de I’expédition des affaires courantes
jusqu‘a l'installation de la nouvelle Assem-
blée nationale.

_ Modifier Iarticle 13 afin de garantir qu’une
majorité qualifiée au Parlement soit néces-
saire pour une nomination par le Président de
la République.

-1 Soumettre le déclenchement des pouvoirs
exceptionnels prévus a I’article 16 au controle
du Conseil constitutionnel.

- Renforcer le contrdole parlementaire de I’ap-
plication des lois en reconnaissant aux parle-
mentaires un intérét a agir contre les décrets
d’application qui méconnaissent I'intention
du législateur.

POUR PROTEGER
I'ETAT DE DROIT

SYNTHESE




SYNTHESE

LUTTER CONTRE L'ANNIHILATION

DES CONTRE-POUVOIRS NON
INSTITUTIONNELS

onstitutionnaliser le principe selon lequel la
dissolution d’une association est exclusive-
ment une prérogative judiciaire.

- Renforcer l'indépendance des médias en

constitutionnalisant I’audiovisuel public et
son mode de financement, en assurant I’in-

dependance des rédactions vis-a-vis des
actionnaires, en renforgant le droit d’opposi-
tion des journalistes aux décisions éditoriales
contraires a I’éthique professionnelle et en
luttant contre la concentration.

TRANSFORMER LE CONSEIL

CONSTITUTIONNEL EN VERITABLE

COUR CONSTITUTIONNELLE

Vodifier la procédure de nomination des membres
du Conseil constitutionnel, en introduisant des
criteres de compétences et d’indépendance, en
conditionnant leur élection @ une majorité des

3/5 du Parlement en leur faveur, et interdire toute
nomination honorifique des membres du Conseil
constitutionnel pendant la durée de leurs fonc-
tions. Aligner ses méthodes de travail sur celles
d’une veritable Cour constitutionnelle.

REPONDRE AUX FAIBLESSES

STRUCTURELLES DU CADRE

ransformer I'autorité électorale en Autorité

administrative indépendante constitution-
nelle, et confier a cette autorité le découpage
des circonscriptions électorales.

Instaurer le mode de scrutin proportionnel
aux élections législatives.

LUTTER CONTRE L'INSTRUMEN-
TALISATION DE LA FONCTION
PUBLIQUE ET LES TENTATIVES
D’AFFAIBLISSEMENT DES AAI ET API

Consacrer le principe du concours pour les
emplois participant a I'exercice de fonctions
régaliennes.

- Instaurer I"'automatisme de la protection fonc-
tionnelle des agents publics sur le modéle du
dispositif adopté pour les élu-es.

- Interdire la suppression des autorités indeé-
pendantes de protection des libertés par voie
législative.

- Constitutionnaliser les Autorités adminis-
tratives indépendantes (AAI) et les Autorités
publiques indépendantes (API).

RENFORCER L'INDEPENDANCE
DE LA JUSTICE

darticle 65 de la Constitution afin de

dre les magistrat-es du Parquet indépen-
dant-es du pouvoir exécutif : transférer le pou-
voir de gestion des carrieres et de la discipline

au Conseil supérieur de la magistrature, exi-
ger un avis conforme de sa part pour les nomi-
nations et garantir que chaque formation soit
composee d’une majorité de magistrat-es.

- Objectiver les nominations et carrieres au
Conseil d’Etat en fondant I'avancement sur
I‘ancienneté, en conditionnant les nomina-
tions aux hautes fonctions a un avis conforme
des pairs et en y instaurant des mandats fixes
non renouvelables.
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INTRODUCTION

Crise de I’Etat de droit: L'Union européenne fait face @
une remise en cause croissante des principes au coeur
de I'Etat de droit' depuis maintenant plus d’une décen-
nie. Cette remise en cause sans précédent de I'Etat de
droit, dénoncée explicitement par la Commission euro-
péenne pour la premigre fois en 20122, s’est traduite par
des attaques répétées visant en premier lieu juges et
procureurs; la capture ou laffaiblissement des cours
constitutionnelles ; le non-respect des jugements ren-
dus par des juridictions nationales et/ou européennes;
le non-respect de la Iégislation existante et/ou des pro-
cédures applicables par le pouvair exécutif et/ou lIégis-
latif ; le recours accru @ des ordonnances; une corrup-
tion & haut niveau et des abus de pouvoir croissants ainsi
gue des « manoeuvres visant & saborder le pluralisme et &
affaiblir des observateurs critiques essentiels tels que la
société civile et les médias indépendants » .3

De crise @ régression de I’Etat de droit au niveau global : La
crise de I'Etat de droit s’est depuis mutée en régression
de I'Etat de droit et plus généralement, de la démocra-
tie libérale. Un tel phénomene peut étre observé « tant en
Europe qu’‘au niveau international » selon la Commission
de Venise du Conseil de I'Europe®. Ce constat se retrouve
dans les études de nombreuses organisations spéciali-
seées. Par exemple, selon le World Justice Project, une
organisation internationale non gouvernementale baseée
aux Etats-Unis qui publie un index annuel, nous faisons
face & une « récession globale » de I’Etat de droit. Cette
récession s’est par ailleurs accélérée en 2025. Pas moins
de 6890 de pays ont connu un tel recul en I'espace d’une
année.® La montée de I‘autoritarisme est citée comme le
facteur clé qui expligue cette tendance lourde qui perdure
depuis maintenant prés de huit ans. En pratique, cette
montée de l'autoritarisme se traduit par une réduction
de l'espace civigue et I'affaiblissement des contre-pou-
voirs « avec une forte baisse des facteurs mesurant les
contraintes pesant sur les pouvoirs gouvernementaux, la
transparence gouvernementale et les droits fondamen-
taux » .2 'indépendance du pouvair judiciaire a été parti-
culierement ciblée et explique cet affaiblissement. En ce
sens, lindice 2025 du World Justice Project montre en
particulier « une ingérence politique croissante dans les
systemes judiciaires »’

Manifestations en France : La France se classe 22eme sur
143 pays dans I'édition 2025 du WJP Rule of Law Index
et 15eme sur 27 au sein de I'Union européenne. Le score
global de la France en matiére d’Etat droit reste stable
par rapport @ 2024 mais a connu un recul au cours de la
derniere décennie, déclinant légerement de 0.75 sur 1 en

INTRODUCTION

Laurent Pech
Professeur de droit européen, Sutherland School of
Law, University College Dublin

Joelle Grogan
Visiting Senior Research Fellow, Sutherland School
of Law, University College Dublin

2015 0 0.72 en 20252 La situation en France sera exami-
née plus en détails dans le second chapitre ¢ la lumiere
du diagnostic et recommandations faites par la Commis-
sion européenne depuis la premiére édition de cette étude
publiée en juillet 2022.° On notera toutefois d’ores et dgja
gue si un processus de régression systémique n‘est pas
détectable & ce jour, il est possible d’identifier une nette
« multiplication des menaces et atteintes ¢ 'Etat de droit »
au cours de ces dernigres années, ainsi qu’une rhéto-
rigue - explicitement ou insidieusement" - autoritaire qui
se retrouve dans les pays qui ont subi ou subissent un
processus d’autocratisation. Ces « remises en cause bru-
tales et répétées de IEtat de droit » n‘émanent pas en
outre uniquement d’opposants aux autorités en place
mais également « des hautes autorités de IEtat ».2 Ajou-
tant G leur dangerosité, ces remises en cause s’accom-
pagnent d’une « contestation croissante du contrble de
constitutionnalité, de la supériorité des normes interna-
tionales et européennes, de ‘autorité judiciaire, de I'indé-
pendance des magistrats et de I'autorité des décisions de
justice ».®

Régression de ,I’Etut de droit et populisme: Cette
regression de I'Etat de droit est souvent lige a la mon-
tée du «populisme». Par populisme, il convient

1 Comme le rappelle le réglement 2020/2092 du Parlement européen et du Conseil du 16
décembre 2020 relatif a un régime général de conditionnalité pour la protection du budget de
['Union, U'Etat de droit « exige que toutes les autorités publiques agissent dans les limites fixées
par la loi, conformément aux valeurs que sont la démocratie et le respect des droits fondamen-
taux » [récital 3] et recouvre un certain nombre de principes fondamentaux comme « le principe
de légalité, qui suppose l'existence d'un processus |égislatif transparent, responsable, démocra-
tique et pluraliste, ainsi que les principes de sécurité juridique, d'interdiction de l'arbitraire du
pouvoir exécutif, de protection juridictionnelle effective, y compris l'acces a la justice, assurée
par des juridictions indépendantes et impartiales, également en ce qui concerne les droits fon-
damentaux, de séparation des pouvoirs, de non-discrimination et d'égalité devant la loi » (art. 2).

2. Trois Etats membres furent explicitement mis en cause a I'époque : La France en 2010
[Nicolas Sarkozy était alors Président de la République] ; la Hongrie fin 2011 (déja gouvernée par
Viktor Orban) ; et la Roumanie au cours de U'été 2012. Voir le discours du 4 septembre 2013 de
Viviane Reding, Commissaire européen a la justice, « The EU and the Rule of Law - What Next »,
CEPS, Brussels, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_13_677

3. Commission européenne, Renforcement de ['état de droit au sein de 'Union. Plan d'action,
COM(2019) 343 final, 17 juillet 2019, p. 2.

4. Commission de Venise, Mise a jour de la liste des critéres de UEtat de droit, CDL-AD(2025)002,
19 décembre 2025, § 10.

5. World Justice Project, Le recul mondial de I'Etat de droit s'accélére a mesure que la ten-
dance autoritaire s'accentue, selon lindice WJP, Communiqué de presse, 28 octobre 2025,
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/Global%20Press%20Release_
FR.pdf

6. Ibid.

7 Ibid.

8. World Justice Project, France, https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/
country/2025/France

9. L.PechetS. Platon (dir), La résistance du systeme juridique francais a un potentiel « choc
autoritaire », juillet 2022, https://www.greens-efa.eu/fr/article/event/assessing-the-resilience-
of-the-french-legal-order-to-an-authoritarian-shock

10. CNCDH, Déclaration « pour UEtat de droit » (D-2026-1), Assemblée pléniere du 29 janvier
2026, § 6.

11. C. Cuvelier, « Le cheval de Troie de la critique de U'Etat de droit » (2026) Revue des droits
et libertés fondamentaux, Chronique no 01, https://revuedlf.com/droit-constitutionnel/le-cheval-
de-troie-de-la-critique-de-letat-de-droit/

12. CNCDH, op. cit., § 13.

13. Ibid., § 13.



de comprendre tout mouvement ou idéologie basés sur
unrejet (rhétorigue) des « élites » et une vision « anti-plu-
raliste »."* Pour le dire autrement, le populisme repose sur
Iinvocation du « peuple » qui est « présenté comme une
entité unique et monolithigue animée d’une méme vision
cohérente. En prétendant avoir I'autorité morale exclu-
sive d’agir au nom du peuple, le populisme entend délégi-
timer toute opposition et tout autre moyen d’action. Tous
ses actes sont justifiés par cette autorité morale exclu-
sive ».® Cette philosophie autoritaire a été présenteée et
défendue comme représentant simplement une version
« illibérale » du concept de démocratie (en opposition &
la démocratie libérale) et un retour & une vision préten-
dument plus « traditionnelle » des concepts de I'Etat de
droit et des droits fondamentaux. Ces efforts de labéli-
sation, si I’'on ose dire, ne sont pas sans rappeler la ten-
tative de présenter les régimes politiques établis aprés-
guerre par les partis communistes locaux dans certaing
pays d’Europe centrale et orientale comme des « démo-
craties populaires ».

Populisme ou autoritarisme ? En pratique, le populisme se
traduit non seulement par des violations répétées et déli-
bérées des principes au cceur de I'Etat de droit, mais éga-
lement par une remise en cause des principes au cceur de
la démocratie et des droits fondamentaux. L'exemple de la
Hongrie sera détaillé dans le second chapitre. Cependant
et pour ne donner qu’un bref exemple, un avocat gene-
ral de la Cour de justice de I'UE @, pour la premiére fois
dans I'histoire de 'UE, souligné en juin 2025 que cet Etat
membre a franchi un certain nombre de « lignes rouges »
en remettant en cause I'égalité des personnes LGBTI et
s’est écarté « substantiellement du modele de démocra-
tie constitutionnelle » reflété G Iarticle 2 TUE®

Au-delt de ce cas d’espéce, et comme I'a souligné la Com-
mission de Venise, « les violations de I'Etat de droit se tra-
duisent par une attitude du type «le vainqueur emporte
tout » et une conception simpliste de la démocratie majo-
ritaire ». 7 La régression de I'Etat de droit emporte des
conséquences au-deld du pouvoir judiciaire et menace
I’'ensemble des contre-pouvoirs propres aux démocraties
modernes mais aussi I'existence méme du régime démo-
cratique dans la mesure ou la tenue d’élections libres et
équitables est également menaceée. En effet, le populisme
tel que mis en ceuvre par les « nouveaux autoritaires »
conduit entre autres G une réduction du pluralisme poli-
tigue ; une délégitimation de la contestation du parti au
pouvoir ; des regles électorales qui favorisent structu-
rellement le parti au pouvoir; la prise de contrble des
autorités de régulation/autorités administratives indé-
pendantes ; la prise de contrdle et/ou la destruction des
contrepoids démocratiques, notamment le pouvoir judi-
ciaire, les médias et la société civile ; et des restrictions
croissantes des droits fondamentaux dans un contexte
oU les pouvoirs publics encouragent directement ou indi-
rectement des discours de haine et des pratiques discri-
minatoires @ I'encontre des minorités et autres groupes
vulnérables, en particulier les migrants et les personnes
LGBTI comme I'exemple préecédemment évoqué de la Hon-
grie le démontre.
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Processus de recul ou régression démocratique en bref :
Les « nouveaux autoritaires » ont tendance & émerger
dans un contexte de crise du systeme politique et sont
généralement élus la premigre fois @ la suite d’élections
libres et équitables. Une fois élus, sous couvert de mettre
en csuvre la «volonté du peuple », ces acteurs entre-
prennent un processus de capture et/ou déemantélement
systémique des pouvoirs et contre-pouvoirs de maniere
formellement légale sicela est possible, ou de maniere illé-
gale sila premiére option n‘est pas possible. Dans ce der-
nier cas, la violation des normes/procédures juridiques en
vigueur sera justifiee au nom de la « volonté du peuple »,
du « pays réel » ou encore de la «justice sociale ».

Les premieres cibles des nouveaux autoritaires sont géne-
ralement le pouvoir judiciaire/juges, les medias publics/jour-
nalistes et les «ingtitutions répressives », en particulier, le
ministere public. Dans un second temps, un autre ensemble
de cibles supplémentaires - la société civile, les avocats et
universitaires ainsi que les medias priveés - seront visées par
divers moyens formels (par exemple, 'adoption de nouvelles
lois et des procédures dites « bdillons » visant les critiques
les plus connues afin de créer un « effet dissuasif ») et infor-
mels (par exemple, des campagnes de dénigrement ou des
menaces anonymes) pour compléter le processus de cap-
ture du systeme et sa transformation en régime autocratique
de fait. Une fois que les cibles que I'on peut qudlifier de pri-
maires et secondaires sont suffisamment affaiblies ou inti-
midées et I'ensemble des pouvoirs et contre-pouvoirs suffi-
samment controlés, le cadre électoral peut alors faire 'objet
de changements structurels qui rendent extrémement dif-
ficile toute alternance pacifique du pouvoir. Autrement dit,
des élections libres seront encore possibles, mais elles
seront, en pratique, structurellement inéquitables au pro-
fit évidemment du pouvoir en place. Un tel processus per-
met la transformation d’une démocratie en « autocratie élec-
torale »® Au sein de I'UE, le seul pays qui a suivi une telle
mutation est la Hongrie, ce dernier pays n‘étant plus une
démocratie depuis 2018 selon linstitut V-Dem,"® un constat
gue le Parlement europeen a fait sien en septembre 202220

Objet de I’étude : S’inspirant de la technique de supervi-
sion bancaire dite des «tests de résistance »2' I'objec-
tif principal de cette seconde édition reste identique 4 la

14 J.-W. Miiller, Qu'est-ce que le populisme ?, Ed. Premier paralléle, 2016

15.  Conseil de 'Europe, Situation de la démocratie, des droits de lhomme et de ['Etat de droit.
Populisme - Le systeme de contre-pouvoirs est-il suffisamment puissant en Europe ? rapport du
Secrétaire Général du Conseil de 'Europe, 2017, p. 6.

16.  Conclusions de l'avocate générale Capeta présentées le 5 juin 2025 dans l'affaire C-769/22,
Commission européenne ¢/ Hongrie, EU:C:2025:408, § 262 et § 273

17.  Commission de Venise, Mise a jour de la liste des critéres de |'Etat de droit, CDL-AD(2025)002,
19 décembre 2025,§ 11.

18.  Llnstitut V-DEM, un centre de recherche basé en Suéde, publie un rapport annuel sur l'évo-
lution de la démocratie dans le monde qui distingue entre quatre régimes types. En partant du
régime le plus démocratique au régime le plus autoritaire, il est possible ainsi de distinguer entre
(i) démocratie libérale ; (i) démocratie électorale ; (i) autocratie électorale et (iv) autocratie fer-
mée. Voir V-Dem, Democracy Report 2025. 25 Years of Autocratization - Democracy Trumped, p.
13, https://www.v-dem.net/publications/democracy-reports/

19. Ibid., p. 25.

20.  Parlement européen, La Hongrie ne peut plus étre considérée comme une démocratie a
part entiere, Communiqué de presse 20220909IPR40137, 15 septembre 2022.

21.  La supervision bancaire européenne utilise des tests de résistance (stress tests) pour éva-
luer le niveau de préparation des banques aux chocs financiers et économiques. Les résultats
de ces tests de résistance permettent aux autorités de surveillance de détecter les vulnérabili-
tés des banques et d'y faire face de fagon précoce dans le cadre du dialogue prudentiel avec les
banques. La BCE conduit plusieurs types de test de résistance qui incluent des tests de résis-
tance thématiques.

on
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premigére édition de notre étude : il s’agit de soumettre le
systeme juridique frangais dans son ensemble & un « test
de résistance » (stress test) dans I'hypothése d’un « choc
autoritaire » en France. A la lumiére du processus de « cap-
ture constitutionnelle » et des pratiques de «légalisme
autocratique » qui ont été mises en csuvre en Hongrie
4 partir de 2010 et en Pologne & partir de 2015 jusqu’en
2023, il s‘agit principalement d‘identifier les vulnérabili-
tés ou points faibles du systeme juridique frangais et de
préciser comment une nouvelle majorité « autoritaire » (ou
encore un seul président « qutoritaire » sans majorité ou
coalition stable au sein de 'assemblée nationale) pourrait
chercher & exploiter ses vulnérabilités afin de prendre le
controle de certaines institutions clés et mettre au pas les
sources possibles d’opposition, rendre tout transfert de
pouvoir pratiquement impossible et ainsi établir progressi-
vement un régime d’« autocratie électorale », parfois éga-
lement décrit comme un régime dit de type hybride.2? |l
importe de préciser que, comme dans la premiere édition,
ne seront recensees, dans la présente étude, que celles
des possibles réformes qu’un gouvernement autoritaire
pourrait vouloir adopter qui sont légales G ce jour, c’est-
a-dire compatibles avec le cadre juridique et la jurispru-
dence tels qu’ils existent G ce jour - et donc sans préju-
dice d’éventuelles évolutions subséquentes.

Si I'objectif principal de cette deuxieme édition n‘a pas
change, celle-ci présente cependant des nouveautés
d’ordre formel et structurel : en premier lieu, chaque cha-
pitre consacré G un aspect particulier du systeme juri-
dique francais est désormais précéde d’un résumé ana-
lytiqgue présentant de facon synthétique les principales
conclusions de l'auteur (ou des auteurs] ; en second liey,
en ce qui concerne les faiblesses et points de vigilance
identifiees, il a été demandé aux auteurs de mettre for-
mellement en évidence (en italique, caractére gras et
souligné) les changements visant a faciliter un proces-
sus d’autocratisation en France mais qui nécessitent une
majorité a I‘assemblée nationale pour étre mis en ceuvre
par un pouvoir exécutif autoritaire ; en dernier lieu, une
liste de recommandations correspondant aux faiblesses
et points de vigilance identifiés par les auteurs de chaque
chapitre est désormais incluse. Ces recommandations
sont par ailleurs classées en fonction du type de norme
juridigue gu’elles nécessitent a minima : révision constitu-
tionnelle ; révision de la Iégislation organique ; révision de
la législation ordinaire ; modification réglementaire.

Structure de I’étude : Dans un premier temps, un cadre
général d’analyse sera proposé afin de mettre en lumiere
le contexte de la présente étude, 0 savoir la régression de
I’Etat de droit dans I'Union européenne. La deuxiéme par-
tie de I’étude portera sur le cas francais. Dans ce cadre,
plusieurs aspects du systeme juridico-institutionnel fran-
cais seront analysés afin d’identifier les forces et les fai-
blesses du régime applicable aux contre-pouvoirs d’un
point de vue structurel. Autrement dit, il s’agira d’identi-
fier les moyens juridiques qu’un gouvernement autoritaire
pourrait utiliser pour neutraliser ces contre-pouvoirs. Les
recommandations qui accompagnent ce travail didentifi-
cation, si elles sont suivies d’effet, ne manqueraient pas
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de renforcer la résistance du systeme juridique frangais
dans I'hypothése d’un « choc autoritaire ». Tout travail pre-
ventif d’ingénierie juridique ne pourra cependant prévenir
un phénoméne d’autocratisation sans sursaut citoyen, en
particulier dans une situation ou des autorités nouvelle-
ment élues embrasseraient I'inconstitutionnalité et/ou l'il-
légalité et le non-respect des décisions de justice.®

Renforcer la résilience d’un systeme juridique préventive-
ment ne pourra sauver I'Etat de droit et plus largement,
la démocratie dans un pays ou une majorité serait préte
0 tester un pouvoir autoritaire®* Il s’agit donc, outre ce
travail de consolidation préventive, de promouvoir une
culture de I'Etat de droit, de sensibiliser & Iimportance
du respect de I'Etat de droit, et de bien ancrer les valeurs
constitutionnelles et ethiques « dans les pratiques éta-
blies des professionnels du droit (juges, procureurs, prati-
ciens du droit employés par I’Etat ou exercant & titre prive)
et de ceux qui occupent une fonction publique ».22 Comme
I‘a si justement souligné la Commission nationale consul-
tative des droits de I’'homme en janvier dernier, « il est tres
difficile de restaurer I'Etat de droit aprés son démantéle-
ment, aussi s‘impose-t-il de le défendre 0 temps et, mieux,
tout le temps ».2°

22.  Les régimes dit « hybrides » se caractérisent par des éléments a la fois démocratiques et
autoritaires. Au sein de cette catégorie, il est possible de distinguer entre « démocraties défec-
tives » et les « autocraties électorales ».

23.  Notre étude ne se préoccupe pas des réponses possibles a apporter non pas de maniére
préventive mais une fois qu'un processus de régression est en cours. On notera cependant a cet
égard qu'une des lecons clés du cas polonais, mais qui refléte également ce qui s'est passé au
Brésil et en Corée du Sud, est que contrairement a une idée recue, il est crucial pour les lea-
ders d'opinion de verbaliser et communiquer amplement lexistence d'une menace systémique
a la démocratie et & UEtat de droit et de contrer les efforts de minimisation ou de négation de
la part de ceux qui cherchent & mettre en ceuvre un agenda de régression de U'Etat de droit et
de la démocratie. C'est par ailleurs une stratégie électoralement payante dans une telle hypo-
thése. Pour un article récent résumant la recherche a ce sujet : Z. Beauchamp, « How to stop a
dictator », Vox, 23 février 2026, https://www.vox.com/politics/479924/democracy-us-brazil-sou-
th-korea-poland-backsliding-resilience

24.  Selon le barométre de la confiance politique du Cevipof de février 2025, en réponse a une
question sur les différents types de systeme politique, la réponse « Avoir a sa téte un homme
fort qui n'a pas a se préoccuper du parlement, ni des élections » emporte l'adhésion de 41%
des individus interrogés. Avoir un systeme démocratique demeure néanmoins, et de loin,
celui qui emporte le plus d'adhésion. Voir Cevipof, « En quloli les Francais ont-ils confiance
aujourd’hui », février 2025, p. 95, https://www.sciencespo.fr/cevipof/fr/etudes-enquetes/barome-
tre-confiance-politique/

25. Commission de Venise, Mise  jour de la liste des critéres de ' Etat de droit, op. cit., § 163.
26. CNCDH, Déclaration « pour ['Etat de droit », op. cit., § 15.
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Le démantélement de la démocratie et de I’Etat de droit dans les démocraties libérales, préalablement considérées
comme « consolidées », suit généralement un scénario qui peut étre ainsi résume :

02.

03.

04.

Le processus de recul (backsliding) de la démocratie
et de I'Etat de droit - autrement dit, le processus d’au-
tocratisation d’un ordre constitutionnel démocratique
et libéral - commence généralement lorsqu’un nombre
important de citoyens perdent confiance dans leur
systeme de gouvernement, et ce pour, des raisons
aussi diverses que I‘augmentation des inégalités, des
difficultés économiques persistantes et/ou les pra-
tigues prédatrices de Iélite au pouvoir. Ce proces-
SUS est souvent accompagneé par une crise des par-
tis oU I'un des partis classiques et dominants est soit
déchiré par des conflits internes ou adopte un posi-
tionnement de plus en plus « populiste » pour diverses
raisons notamment de tactique électorale ;

Les citoyens mécontents votent alors pour rompre
avec le systéme précédent en glisant un chef de parti
qui leur promet des changements radicaux. Une fois
les élections gagnées, le leader du parti au pouvoir
va alors présenter la mise en ceuvre de ses change-
ments comme réalisant la « volonté du peuple » tout
en essayant de dissimuler le démantelement de fait
de la démocratie et de I'Etat de droit par adoption
rapide de multiples lois souvent justifiees par des
motifs techniques fictifs et/ou soi-disant ingpirées
d’exemples étrangers respectables;

Les nouveaux autocrates agissent généralement
de maniere rapide afin de démanteler ou prendre le
contrble des institutions qui pourraient s’‘opposer ¢ la
consolidation de leur pouvoir, tel qu’un pouvoir judi-
ciaire indépendant, les médias, les organes répressifs
(services de sécurité, police, parquet);

Afin de demeurer populaires et/ou obtenir le sou-
tien d’acteurs économiques influents, les autocrates
font souvent preuve de «largesse », par exemple en
créant de nouveaux avantages sociaux et/ou de nou-
velles exemptions fiscales. Dans le méme temps, le
processus de « capture » du systéme continue notam-
ment par la prise du contréle de la sphéere publique,
ce qui se traduit entre autres par la répression et Iéli-
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06

07

mination progressive des discours critiques/alterna-
tifs notamment par le biais de pratiques de harcele-
ment systématique des groupes d’opposants iSSUS
de la société civile, I'ouverture d’enquéte par le par-
guet contre leurs opposants ou encore des recours
en justice abusifs (« poursuites-baillons ») visant en
particulier journalistes, chercheurs et défenseurs des
droits de I'hnomme;

En dernier lieu, les nouveaux autocrates cherchent
systématiguement @ changer les regles électorales
afin d’organiser des élections qui leur sont structu-
rellement favorables et/ou permettre des pratiques
frauduleuses en toute impunitg, et/ou a changer le
corps électorat lui-méme (en supprimant leurs votes
par divers moyens ou en instrumentalisant les pro-
cédures d’acquisition de la citoyenneté du pays en
guestion, ou encore en poussant ‘opposition a fuir le
pays dans les cas les plus extrémes);

Quand les électeurs se rendent compte des dom-
mages causes (généralement trop tard, le nouvel
autocrate ayant déja détruit tous les canaux par les-
quels l'opposition et autres voix critiques auraient pu
s’exprimer), iIs ne leur restent que peu d’options pour
résister et s‘opposer effectivement au nouveau pou-
voir (autoritaire) en place, le systéme ayant été « cap-
turé » de maniere globale ;

Dans le cas peu probable oU une résistance émerge-
rait malgré tout du Parlement, de certains secteurs
spécifiques ou encore de la rue, des référendums
bicisés peuvent toujours étre organisés pour valider
la volonté du leader sous le masque de la « volonté
du peuple », une notion que les populistes autoritaires
trouvent particulierement utile lorsqu’il s’agit de légi-
timer leur positionnement au-dessus des institutions
et, éventuellement, en dehors du cadre constitution-
nel & défaut d’avoir pu rendre ce dernier compatible
avec un régime autocratique peu apres leur prise de
pouvoir en le révisant formellement;



08. Ayant empéche l'agrégation des oppositions et réécrit
les normes électorales en leur faveur, les nouveaux
autocrates peuvent alors espérer obtenir les votes
nécessaires O leur victoire lors des prochaines élec-
tions en créant un ennemi imaginaire et/ou en distri-
buant les fonds publics (et européens si cela est pos-
sible) afin de s’assurer le support d‘acteurs clés et/
ou d’acheter des votes. De cette maniere, la possibi-
lité d’une alternance pacifique du pouvoir devient, en
pratique, quasiment impossible, sauf & voir une mobi-
lisation interne particulierement importante de I'en-
semble des oppositions. Une mobilisation qui serait
motivée en premier lieu par une volonté de restaura-
tion de la démocratie et de I'Etat de droit.

Partie 01 -

Au-deld de ces étapes-clés, il convient de prendre en
compte l‘utilisation possible de tactiques multiples
lorsque de nouveaux autocrates cherchent a réaliser le
scénario décrit ci-dessus.

Afin de donner un bref apergu, non-exhaustif, des
tactiques les plus courantes pour mettre en ceuvre
un processus d’autocratisation, le tableau ci-des-
sous donne des exemples de tactiques, si l'on ose
dire « classiques », par objectif transversal (entendu
comme l‘objectif poursuivi par ceux dont I‘ambition
est d’organiser délibérément un processus systeé-
mique de régression de I'Etat de droit et plus large-
ment, de la démocratie).

DESIGNING RESISTANCE. DEMOCRATIC INSTITUTIONS
AND THE THREAT OF BACKSLIDING, 2023%

01. Purger, noyauter et/ou instrumentaliser le pou-
voir judiciaire (par exemple, en abaissant I'age de
la retraite des magistrats de maniére rétroactive ou
en créant une nouvelle chambre au sein d’une cour
existante pour mettre en ceuvre de maniére sélective
un nouveau régime disciplinaire pour les juges)

Fausser les regles du jeu électoral (par exemple, en
prenant le controle des autorités impliquées dans
I'organisation des élections, le contrdle des comptes
de campagne et des financements politiques, le
contréle juridictionnel des élections, etc.)

Affaiblir le pouvoir de I'opposition existante (par
exemple, par le biais d’audits comme un controle fis-
cal ou des poursuites pénales arbitraires)

Créer une coquille démocratique (par exemple, en
empruntant de maniére abusive des institutions, lois
0U pratiques étrangeres - une pratique décrite comme
aboutissant @ la mise en place d’un « Frankenstate »)

Transférer des compétences ou créer des institu-
tions paralleles (par exemple, en créant de nouvelles
institutions @ qui on réalloue des pouvoirs existants)

Réorganisation des chaines de commandement et
de responsabilité (par exemple, en modifiant les pro-
cedures de nomination dans la fonction publique ou
les institutions de la « quatrieme branche » comme
I'institution nationale des droits fondamentaux)

Le modele des autocrates est donc un modele de
« capture constitutionnelle »  (constitutional  cap-
ture] qui « vise a affaiblir de maniére systématique les
contre-pouvoirs et, dans les cas extrémes, rendre tout
vrai changement de pouvoir extrémement difficile ».28
Pour atteindre cet objectif, généralement de maniere
déguisée, un programme de recul ou régression en
matiere de démocratie et d’Etat de droit (la notion de

07. Enquétes, poursuites et sanctions arbitraires que ce
soit au niveau administratif ou pénal ou via des auto-
rités de régulation (par exemple, par des poursuites
pénales sélectives ou pleinement arbitraires selon
les orientations politiques de la personne visée)

Contournement des regles en matiére de limitation
des mandats (par exemple, en opérant des rotations
entre différentes fonctions, ou en déclarant un régime
d’exception au nom d’une prétendue urgence) ou,
plus ambitieusement, extension des pouvoirs exe-
cutifs (par exemple, en révisant ou en adoptant une
nouvelle constitution ou en ignorant les conventions
constitutionnelles)

Enracinement temporel (par exemple, en exigeant
une nouvelle majorité qualifiée pour modifier cer-
taines politiques publiqgues qui ont été depuis
« constitutionnalisées » ou mettre fin au mandat
d’autorités telle qu’un procureur général national)

Réduction de I'espace civique (par exemple, en répri-
mant les organisations de la société civile par divers
moyens juridiques, en reéorientant les dépenses
publicitaires vers des médias « amicaux », ou en uti-
lisant des criteres vagues pour accorder ou refuser
des avantages fiscaux, subventions, etc.)

e en ceuvre
igne
tic-institu-

27. Cette étude d

« backsliding » est communément utilisée en anglais)
va étre mis en ceuvre.

Ce programme doit &tre compris comme un processus d’au-
tocratisation par lequel des autorités publiques, contrblées
par une nouvelle majorité « populiste/autoritaire », mettent
en ceuvre de maniere délibérée un plan qui vise a affaiblir
systematiquement, détruire ou s’assurer du controle effec-

15


https://www.idea.int/publications/catalogue/designing-resistance-democratic-institutions-and-threat-backsliding
https://www.idea.int/publications/catalogue/designing-resistance-democratic-institutions-and-threat-backsliding
https://www.idea.int/publications/catalogue/designing-resistance-democratic-institutions-and-threat-backsliding
https://www.idea.int/publications/catalogue/designing-resistance-democratic-institutions-and-threat-backsliding
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tif des pouvoirs et contre-pouvoirs internes afin d’empécher,
en pratique, toute alternance du pouvoir. Autrement dit, ce
processus autorise l'établissement (ou rétablissement) de
régimes hybrides ou « autocraties électorales » et la conso-
lidation de régimes ou les représentants du parti au pou-
voir (ou de la coalition au pouvair) affirment détenir 'autorité
exclusive pour agir au nom du « peuple ».

Méme si diverses notions ont pu étre utilisées pour décrire
ce processus d’autocratisation - on peut par exemple les
notions d’« autoritarisme furtif », de « dégradation démocra-
tique » ou encore de de « régression autoritaire », elles ren-
voient & un méme phénomeéne dont la mise en ceuvre peut
néanmoins varier selon les circonstances propres ¢ chague
pays pertinent. L'essentiel est de ne pas confondre un pro-
cessus délibéré et systémique de régression democratique
et de I'Etat de droit et des problemes, persistants ou non, qui
refletent des déficiences structurelles de la démocratie et/
ou de I'Etat de droit dans des pays qui font face & une cor-
ruption endémique, des moyens institutionnels faibles, ou
encore des ressources insuffisantes au niveau de leur admi-
nistration ou de la justice.

Sans vouloir nier la réalité et Iimportance des problemes
d’un point de vue de I'Etat de droit qui se retrouvent dans
certains pays membres de I'UE ayant historiguement un
pouvoir judiciaire faible, insuffisamment doté en ressources,
un parguet étroitement contrdlé par la pouvoir en place, ou
encore un niveau de corruption éleve, la situation en Hon-
grie - ou encore en Pologne (entre 2015 et 2023) - repré-

ELEMENTS CLEFS DE LA REVOLUTION
AUTOCRATIQUE PAR VOIE CONSTITUTIONNELLE
DE VIKTOR ORBAN :

01. Adoption précipitée de la nouvelle Loi Fonda-
mentale du 18 avril 201

02. Procedure d’élaboration fermée excluant la par-
ticipation de |‘opposition, d’experts, société
civile, etc.

03. Une consultation nationale faussée qui n’in-
clut pas le texte du projet de Loi Fondamentale

04. Une avalanche de lois dites organiques, 49 lois
de ce type ayant été adoptées dans les 18 mois
qui ont suivi I’entrée en vigueur de la Loi Fon-
damentale le ler janvier 2012

05. La constitutionnalisation de dispositions
jugées antérieurement inconstitutionnelles
par la Cour Constitutionnelle par le biais d’une
révision constitutionnelle de 2013 annulant
I’ensemble de ses décisions datant d’avant le
ler janvier 2012.
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sente un défi d’une tout autre nature en ce que le recul de la
démocratie et de 'Etat de droit a été une stratégie délibéré-
ment planifiée et poursuivie par les autorités publiques dans
le but de miner fondamentalement le pluralisme et créer de
facto un systéme de parti unique ou la rotation pacifique
du pouvoir n‘est pratiqguement plus possible en raison de la
capture formelle ou informelle de I'ensemble des pouvoirs et
contre-pouvoirs.

Pour le dire autrement, un processus delibéré de décon-
struction systématique de la démocratie et de I'Etat de droit
est un probleme différent de celui de l'absence de capa-
cité de construire et consolider un véritable Etat de droit ou
encore de violations ponctuelles des principes de IEtat de
droit sans intention d’enclencher un processus d’‘autocra-
tisation de maniere systémique. Il convient d’étre particulie-
rement soucieux de situations oU cette régression apparaft
comme une stratégie délibérée du parti au pouvoir qui, suite
0 de nouvelles élections, enclenche un processus d’auto-
cratisation dans la perspective de confisquer la majorité si
ce n‘est pas lintégralité du systeme étatique avant les élec-
tions législatives suivantes.

Dans les développements qui vont suivre, NOUS résumerons
comment cette stratégie a été mise en ceuvre en Hongrie
et en Pologne (entre 2015 et 2023) avant de souligner les
pays de UE qui connaissant un processus de recul démo-
cratique et/ou de régression de I'Etat de droit selon divers
indices avant que la situation en France soit examinge.

En 2010, peu de temps apres I'élection du parti de Viktor
Orban, le Fidesz, qui jouissait d'une majorité suffisamment
large au Parlement pour réviser la constitution hongroise,
une révision compléete du cadre constitutionnel a com-
mence. En pratique, ce processus s’est concreétisé par des
révisions de la constitution multiples et incessantes avant
de précipiter 'adoption d‘une nouvelle constitution dans un
intervalle de 35 jours calendaires G partir de la soumission
du projet de révision au Parlement, et ce en ayant recours a
une procédure qui n‘a pas inclus les partis d’opposition ou
encore la société civile. Afin de donner une apparence de
légitimité populaire, un questionnaire avait néanmoins été
envoye aux citoyens, juste avant I'élaboration du projet de
révision. Mais outre le fait que leurs réponses n‘ont jamais
été incorporées dans le document final, la majeure partie
des questions posées n‘étaient pas directement pertinentes
en ce qui concerne le projet de nouvelle loi fondamentale.
Ainsi que I'a noté € juste titre un député européen portugais
en 2013 : « 'ampleur des réformes systématiques et globales
du cadre constitutionnel et institutionnel menées dans un
temps exceptionnellement court par le gouvernement et le
parlement hongrois est sans précédent »2°

28.  J.-W. Miiller, « Rising to the challenge of constitutional capture », Eurozine, 21 mars 2014,
http://www.eurozine.com/rising-to-the-challenge-of-constitutional-capture

29. Rapport Tavares sur la situation en matiére de droits fondamentaux : normes et pratiques
en Hongrie, 2012/2130(INI), 24 juin 2013, considérant Y.



Les premiers pas de la Hongrie vers un régime de type
autocratie électorale ont été facilités par deux « défauts
de conception constitutionnelle » qui se sont renfor-
cés mutuellement. Le premier permet I'obtention d‘une
super-majorité des deux tiers au sein du Parlement sur la
base d’une majorité simple des votes exprimés. Le second
est de pouvoir réviser la constitution sur la base de cette
super-majorité des deux tiers du Parlement. Une fois la
possibilité de réviser & volonté la constitution ouverte,
il n‘a fallu que peu de temps au Fidesz de Viktor Orbdn
pour entreprendre « une refonte compléte du cadre juri-
dique via I'adoption d’une nouvelle Loi Fondamentale (la
constitution) et la révision d’un nombre significatif de lois
organiques, dont la législation électorale » qui « ont toutes
gté modifiees et largement adoptées sans passer par une
consultation publique ou un dialogue inclusif ». Le résul-
tat est une refonte sans précédent de I'ordre constitution-
nel hongrois par le biais notamment d’un affaiblissement
systématique des « contre-pouvoirs préalablement éta-
blis » .30

Durant la période de 2010 & 2014, plus de 800 nouvelles
lois ainsi que des révisions constitutionnelles majeures
ont ainsi été adoptées. L'ensemble de ces révisions ont
permis d’éroder de maniére délibérée la juridiction de la
Cour Constitutionnelle, 'indépendance du pouvoir judi-
ciaire et de la Commission électorale éliminant aqinsi
les contre-pouvoirs (checks and balances) et conso-
lidant le pouvoir du parti majoritaire.® Simultanément,
des « purges » ont eu lieu au sein de l'administration et
seuls les sympathisants fidéles au parti ont été recrutés.
On notera en particulier que lorsque la coalition de Vik-
tor Orbdn est arrivée au pouvoir en 2010, cette derniere a
immédiatement modifié les procédures de recrutement au
sein de l'administration pour créer un systéme de recru-
tement « & volonté » pour une période d’un an, jusqu’a ce
que la Cour Constitutionnelle ne stoppe cette pratique.
Au cours de cette seule année, plus de 3000 agents
publics ont été renvoyés sans motif, ce chiffre incluant
un tiers des employés du service audiovisuel public. A la
suite de ce qui s’apparente ¢ une purge motivee officielle-
ment pour des raisons budgétaires, le nombre total d’em-
ployés a augmente de prés de 18%o durant les 3 premiéres
années de la coalition de Viktor Orbdn.

Afin de montrer rapidement comment les « arbitres insti-
tutionnels » ont été attaqués avant d‘étre capturés par
Orbdn, 'exemple de la Cour Constitutionnelle (CC) peut
gtre donné. Afin de « dompter » la CC avant d’en prendre
le contrble total, la compétence juridictionnelle et la com-
position de cette derniére ont été modifiees. Avant 2010,
chague nominé & la CC devait ainsi étre approuve par la
majorité des partis au Parlement puis élu par une majo-
rité des deux tiers lors d’un vote du Parlement. Par conseé-
guent, les différentes sensibilités politiques bénéficiaient
d’une représentation équilibrée au sein de la CC. Suite &
I'entrée en vigueur de la Loi Fondamentale, seule I'exi-
gence d’une majorité des deux tiers a été conserveée. La
Loi Fondamentale a aussi augmenté le nombre de juges
siégeant au sein de la CC les faisant passer de 11 & 15
membres. De méme, la durée de leur mandat a été portée
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de 9 ans G 12 ans. Par ces différentes révisions, la coali-
tion gouvernementale a pris le contréle effectif de la CC
en 2015 lorsque 11 des 15 juges de la Cour ont été désigneés
par la seule majorité du Fidesz-KDNP. Pendant le proces-
Sus de capture du CC, un nombre important de change-
ments complémentaires ont été pratiqués afin d’affaiblir
le pouvoir de la CC. Par exemple, la CC a été privée de son
pouvoir de contrdle sur les pétitions populaires visant &
demander un contréle de constitutionnalité a posteriori.

Parallelement a ce processus d‘affaiblissement progres-
sif et de capture de la CC, I'indépendance des juges a
été significativement compromise par le jeu de multiples
« reformes ». Pour faire bref, on peut simplement men-
tionner ici I'abaissement avec effet immédiat, en 2011, de
I'6ge de mise 4 la retraite des juges. Pour les juges qui
souhaitaient raisonnablement travailler jusqu’a 70 ans
- dge de départ a la retraite pour les juges depuis 1869
- ce changement a eu pour effet de les forcer de quit-
ter leurs fonctions G I'Gge de 62 ans avec effet immédiat.
Cette révision a conduit au départ et au remplacement de
89 des 2900 juges hongrois dont 27%o des juges de la
CC et plus de 509%o des présidents de cours d’appel. Une
fois la mise G la retraite forcée des juges réalisée - ce qui
fut fait rapidement afin de changer la situation sur le ter-
rain et de mettre les juges nationaux et européens devant
un fait accompli - le gouvernement de Viktor Orbdn a
adopté de nouvelles lois visant G protéger les nouveaux
«juges » spécialement choisis par Viktor Orban, notam-
ment au niveau de leur immutabilité, afin empécher tout
nouveau gouvernement éventuel de revenir sur leurs
nominations faites sur la base de lois et procédures
grossierement contraires au droit national et européen.

Un autre aspect important du glissement progressif de la
Hongrie vers I‘autoritarisme de fait réside dans les modi-
fications répétées des lois électorales. Ces dernieres ont
été modifiées significativement de maniere a réduire lo
possibilité d‘altérer la structure du pouvoir. Les circons-
criptions ont par exemple été redéfinies afin de favoriser
les candidats du parti et de nouvelles dispositions juri-
diques ont été adoptées pour s‘assurer que les votes
des listes complémentaires soient reportés vers le parti
vainqueur. Des membres loyaux du parti ont été de méme
nommes au sein de la Commission électorale pour s’assu-
rer de la mise en ceuvre « correcte » des nouvelles regles.

Les médias ont été une autre cible importante du nouveau
pouvoir en place. Durant ses premieres années au pouvaoir,
la coalition de Viktor Orbdn a adopté deux lois majeures sur
les médias qui ont consolidé le contrdle de I'ensemble des
meédias - public et privé, audiovisuel et digital - entre les
mains de nouveaux organes régulateurs puissants, eux-
mémes dirigés par des personnes de confiance. Durant
ses 4 premieres années, le nouveau Conseil des Medias
a ainsi entameé plus de 350 actions contre des groupes

30. OSCE, Limited Election Observation Mission Final Report, Hungary Parliamentary Elec-
tions, 6 avril 2014, p. 4.

31. K. L. Scheppele, « Autocratic Legalism », The University of Chicago Law Review, vol. 85,
2018, p. 549.
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de meédias non encore sous la coupe du pouvoir au
motif qu’ils n‘avaient pas respecté de nouveaux stan-
dards qui avaient été laissés délibérément vagues.
Le résultat étant une amende considérable dans un
nombre important de cas. Une maniere plus discrete de
soumettre les médias a été la suspension ou la menace
de suspension des publicités financées par I'Etat. Le
résultat final a été la cristallisation d’un climat de peur
dans lequel une majorité de journalistes a fini par s’au-
tocensurer pour eviter les tracasseries et une perte
gventuelle d’emploi.

La coalition au pouvoir a aussi rapidement affaibli les
organisations de la société civile jugées non suffisam-
ment dociles ou trop critiques. Par exemple, la coalition
a rapidement arrété de financer les ONG d’opposition en
réorganisant le fond civil hongrois et en nommant @ sa
téte un loyaliste. Le secteur des ONG a ainsi rapidement
perdu plus de 10%o de ses organisations lorsque la plu-
part des financements pour le secteur civil ont été bru-
talement coupés sans étre remplaceés. Les tactiques de
harcelement administratif et les campagnes de diffama-
tion ont par ailleurs été rapidement mises en place. Elles
continuent de perdurer & ce jour.

Pour résumer, la réorganisation autocratique de I‘ordre
constitutionnel hongrois a pris la forme d’une multitude
d’actions juridiques qui ont pris la forme de IYadoption
précipitée d’‘une nouvelle constitution, de multiples
revisions constitutionnelles, de nombreuses lois orga-
nigues ainsi que pléthore de lois ordinaires adoptées
pendant le premier mandat de Viktor Orbdn. Durant
cette période, le nouveau texte constitutionnel a été

RAPPORT DE L'OSCE/BIDDH CONCERNANT
LES ELECTIONS PARLEMENTAIRES EN HONGRIE
TENUES LE 6 AVRIL 2014

Le parti gouvernant majoritaire a profité d’un avan-
tage injustifié o cause d’un encadrement excessif
de la campagne, d’une couverture médiatique biai-
see et des activités de campagne qui ont brouillé

la distinction entre les partis politiques et I’Etat.
Le cadre juridique pour ces élections a été modifié
substantiellement ces dernieres années. Alors que
certains changements ont été positifs, un nombre
important de modifications clef a affecté négati-
vement le processus électoral, notamment par le
retrait de contre-pouvoirs importants.

C’est 4 la suite des élections libres mais inéquitables
de 2018 que la Hongrie a basculé dans la catégo-
rie des « autocraties électorales » selon linstitut de
recherche suédois V-Dem.® Pour le dire autrement, la
Hongrie est devenue en 2019 le premier Etat Membre
de I'UE qui a cessé d’étre une démocratie, une réa-
lité formellement reconnue par le Parlement européen
depuis I'adoption d’une résolution en septembre 2022
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utilisé de maniere répétée pour rendre constitutionnel
ce qui était auparavant pleinement inconstitutionnel ou
illegal.

On pourrait se demander pourquoi cette précipitation
juridigue et ce «tsunami» de changements constitu-
tionnels, législatifs et réglementaires ? Tout d‘abord
parce que le premier objectif des «autocrates léga-
listes » durant leur premier mandat est toujours de s’as-
surer que les «regles du jeu» soient structurellement
truquees en leur faveur avant les prochaines élections.
Dans le cas de la Hongrie, cela a conduit non seulement
0 la réécriture des lois électorales de maniere G garantir
que le parti soit réélu pour un nouveau mandat en 2014,
mais aussi d’attaquer « I'indépendance des institutions
cruciales, comme les cours, les médias, le bureau du
procureur, les impdts et la commission électorale » qinsi
gue la CC qui, comme montré plus haut, a pris plus de
temps G soumettre.

Au moment des élections législatives de 2014, le prin-
cipe d’élections libres était devenu en Hongrie un ves-
tige du passé, la Hongrie représentant alors « le premier
cas, et probablement le maodele, de recul constitutionnel
d’un systeme démocratique libéral G part entiere vers un
systeme illibéral avec des éléments autoritaires forts ».%?
Depuis, les élections législatives au caractere inéqui-
table soigneusement organisées ont été la norme en
Hongrie, ce qui n‘a pas eté d‘ailleurs sans inclure égale-
ment des pratiques de fraude électorale & plus ou moins
grande échelle et I'adoption de lois qui légalisent des
pratiques pleinement frauduleuses comme le « tourisme
glectoral ».

RAPPORT DE L'OSCE/BIDDH CONCERNANT
LES ELECTIONS PARLEMENTAIRES EN HONGRIE
TENUES LE 8 AVRIL 2018

Le chevauchement omniprésent entre les infor-
mations gouvernementales et la campagne de la
coalition au pouvoir, l'utilisation abusive d’autres
ressources administratives ont brouillé la ligne
de démarcation entre Etat et parti [..] la capacité
de concurrents a concurrencer le parti @ armes
egales a été significativement compromise par les
dépenses excessives du gouvernement dans de
la publicité électorale [..] Le manque général de
transparence va a lI’encontre des standards inter-
nationaux.

et continuellement réaffirmée depuis en dépit du déni
persistant G la fois de la Commission européenne et
du Conseil.

32.  G. Halmai, « The application of European Constitutional Values in EU Member States. The
case of the Fundamental Law of Hungary » in C.I. Nagy (dir], The EU Bill of Rights, Eleven Publi-
shing, 2018, p. 16.

33. V-DEM Institut, Autocratization Surges - Resistance Grows. Democracy Report 2020, p. 14.
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Resolution du Parlement europeen du 25 novembre 2025 sur la proposition de décision du Conseil constatant,
conformément @ larticle 7, paragraphe 1, du traité sur I’lUnion européenne, I’existence d’un risque clair de viola-
tion grave, par la Hongrie, des valeurs sur lesquelles I'Union est fondée (2018/0902R(NLE)), P10_TA(2025)0283

N. considérant que les spécialistes s’accordent de plus
en plus a dire que la Hongrie ne peut plus étre consi-
dérée comme une démocratie; que selon le rapport
«Democracy Report 2025» (Rapport sur la démocra-
tie 2025) de l'institut V-Dem de l'université de Gote-
borg, la Hongrie est caractérisée comme une «autocra-
tie électorale connaissant un épisode d’autocratisation
en 2024»; que la Hongrie a été qualifiée de «régime

hybride en cours d’autocratisation» dans le rapport
«Nations in Transit 2024» (Nations en transit 2024) de
Freedom House; que la Hongrie est considérée comme
une «democratie imparfaite» dans le «Democracy Index
2024» (Indice de démocratie 2024) de The Economist
Intelligence Unit; que la Hongrie est classée 79¢e sur 143
au «World Justice Project Rule of Law Index» (Indice de
I’état de droit du World Justice Project) 2025;

Pour résumer, afin de créer et consolider la premiére auto-
cratie électorale au sein de UE, Viktor Orbdn a mis en
ceuvre, de maniére délibérée et coordonnég, les éléments
autocratiques suivants :

» Instrumentalisation de la constitution de maniere offen-
sive ou défensive G des fins partisanes ;

» Mise en place d’une procédure législative non-transpa-
rente et non-encadrée ;

» Affaiblissement puis prise de contrble des contre-pou-
VOIrs au sein de I'ordre constitutionnel ;

» Affaiblissement de I'indépendance du pouvair judiciaire
puis prise de contrble des juridictions suprémes et ordi-
naires par divers moyens ;

> Limitation préventive de I'action des futurs gouvernements
notamment en constitutionnalisant certains politiques ;

» Organisation d’élections délibérément inéquitables ;

» Fin progressive du pluralisme dans les médias avec
notamment la prise de contrble de tout média impor-
tant par des oligarques proche du pouvair

> Atteintes répétées @ la liberté religieuse ; la liberté aca-
démique ; la liberté d’association

» Intimidation répétée des journalistes, universitaires et
des membres de la société civile ;

> Intolérance et hostilite répetees @ I'égard des groupes
minaritaires vulnérables ;

> Violation répétée des obligations internationales ;
> Utilisation répétée de I'Etat d'urgence ;

> Instauration d’une surveillance d’Etat qui controle de
maniere intrusive la population hongroise.

La mise en ceuvre de ce programme de capture consti-
tutionnelle depuis 2010 a fait de la Hongrie le pays qui d
Subi le processus d‘autocratisation le plus ample dans le
monde au cours des 20 dernieres années selon V-Dem.
Autrement dit, la magnitude du déclin démocratique en
Hongrie, ce qui n‘a pas manqué d‘impacter I'Etat de droit,
a fait de ce pays I'exemple-type en matiére de régression
démocratique sans que les institutions de I'UE ou encore
du Conseil de I'Europe ne remette son appartenance a
ces deux organisations on se permettra de remarquer.

34.  Cette liste regroupe ce que le V-Dem Institute décrit comme “stand-alone autocratizers”,
c'est-a-dire les pays qui subissent un processus d‘autocratisation continu depuis une certaine
date apres une période de relative stabilité. Voir V-Dem Institute, Democracy Report 2026. Unra-
velling the Democratic Era?, table 4, mars 2026, p. 23.

10 PAYS AYANT SUBI UN DECLIN DEMOCRATIQUE LE PLUS AMPLE DANS LE MONDE POUR LA PERIODE 2005-20253%

RANK COUNTRY
1 Hungary
Serbia
India

USA
Mexico
Peru
Greece
Slovakia

2
]
4
5
6
7
8
9

Argentina

(S

Kuwait

EPISODE START CHANGE ON LDI
2009 -0,451
2009 -0,313
2008 -0,309
2023 -0,218
2019 -0,207
2020 -0,200
2019 -0,195
2022 -0,187
2023 -0,17
2023 -0,167
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La Hongrie n‘est pas cependant le seul Etat membre de 'UE
ayant subi ou subissant un processus d’autocratisation -
le tableau ci-dessus inclut deux autres Etats membres : La
Grece et plus récemment, la Slovaquie. Une crise de I'Etat
de droit particulierement intense par sa rapidité et étendue
a également frappé la Pologne de fin 2015 & novembre 2023

guand un nouveau gouvernement fut élu sur un programme
qui promettait notamment la restauration de IEtat de droit.
Avant 2023, la Pologne avait été identifiee par V-DEM
comme le second pays dans le monde aprés la Hongrie en
ce qui concerne 'amplitude de son déclin démocratique en
prenant comme point de départ année 2003.

1.3 ETAPES CLEFS DE LA TENTATIVE (AVORTEE) DE TRANSFORMATION
DE LA POLOGNE EN SECOND REGIME AUTORITAIRE DE L'UE

« Viktor Orbdn nous a montré comment gagner» a
affirmé Jarostaw en 2011, 18 mois aprés que le Fidesz se
soit assuré une majorité des deux tiers au Parlement.
«Un jour viendra oU nous réussirons et Nous aurons
Budapest @ Varsovie ».3 Ce jour est arrive le 25 octobre
2015 quand les élections législatives ont été remportées
par le parti de M. Kaczynski, connu sous le nom de Droit

et Justice (PiS). Sous le gouvernement de M. Kaczynski,
la Pologne devint en quelques années le pays s’étant le
plus autocratisé dans le monde dans la période 2010-
2020, dépassant méme la Hongrie de M. Orbdn pour un
temps sans toutefois que la phase de régression intense
connue par la Pologne la fasse passer dans la catégorie
des autocraties électorales.

TOP 10 DES PAYS SUJETS A UN PROCESSUS D’AUTOCRATISATION DANS LE MONDE AU COURS DE LA DECENNIE 2010-2020%

LDI 2010
0,83 0,49
0,68 0,37
-0,29 0,40 0,1
-0,28 0,79 0,51
-0,27 0,51 0,24
-0,26 0,55 0,29
-0,23 0,57 0,34
-0,23 0,73 0,50
-0,18 0,41 0,231
-0,17 0,34 0,17

Change
-0,34
-0,32

—_

Poland
Hungary
Turkey
Brazil
Serbia
Benin
India
Mauritius

2
3
4
5
6
7
8
9

Bolivia
Thailand

o

Une différence clef entre lo descente autocratique de
la Hongrie et la Pologne tient @ l'incapacité de M. Kac-
zynski 0 obtenir une majorité constitutionnelle, ce qui a
ameneé ce dernier @ violer régulierement la constitution
polonaise. Par conséquent et contrairement a la situa-
tion en Hongrie oU M. Orbdn a pu rapidement adopter
une nouvelle constitution compatible avec son pro-
jet autocratique, la Pologne a connu un « coup d’état
constitutionnel »* insidieux et progressif que le tribu-
nal constitutionnel polonais, une fois tombé sous la
coupe de M. Kaczynski, a tenté de masquer en préten-
dant que ce qui était inconstitutionnel hier est consti-
tutionnel aujourd’nui...

Depuis, la Cour européenne des droits de I’'hnomme et
de maniere encore plus nette, la Cour de justice de
I’'UE ont établi - de nombreuses années apres - que
le tribunal constitutionnel polonais a cessé d’étre
un tribunal indépendant et impartial en raison des
graves irrégularités ayant entaché la nomination de
trois des juges ainsi que de sa présidente en 2015 et
2016 respectivement.s8
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LDI 2020 | Regime type 2010

Regime type 2020

Liberal Democracy Electoral Democracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Electoral Democracy Electoral Democracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Liberal Democracy Electoral Democracy

Electoral Democracy Electoral Autocracy

Electoral Autocracy Closed Autocracy

Une autre différence avec ce qui s’est passé en Hongrie
concerne le pouvoir judiciaire : plutbt que de se conten-
ter de la capture du tribunal constitutionnel et des cours
suprémes, c’est I'ensemble des tribunaux et des juges
gue la coalition de M. Kaczynski a cherché o mettre
immeédiatement au pas. Cela étant fait, M. Kaczynski a
scrupuleusement suivi les étapes de « capture consti-
tutionnelle » précédemment présentées et a immedia-
tement cherché G prendre le contrdle du secteur public
des médias.

Ces deux éléments constituent d’ailleurs les deux justi-
fications principales mises en avant par la Commission
guropéenne en janvier 2016 pour annoncer la premiere
utilisation de son nouveau cadre de protection de I'Etat

35.  N. Buckley, H. Foy, « Poland’s new government finds a model in Orban’s Hungary », Finan-
cial Times, 6 janvier 2016.

36. V-DEM, Autocratization Turns Viral. Democracy Report 2021, p. 19.
37.  W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford University Press, 2019.

38. Voir le jugement de la CJUE du 18 décembre 2025 dans l'affaire C-448/23, Commission ¢/
Pologne.



de droit face G la situation en Pologne. On se concen-
trera cependant ici sur la premigre dimension : la mise
au pas progressive du pouvoir judiciaire.

La premiere cible de la nouvelle majorité au pouvoir
a été le Tribunal Constitutionnel (TC ci-apres) qui en
moins d’un an a été capturé grdce a I'adoption de lois
manifestement inconstitutionnelles et de nominations
tout aussi inconstitutionnelles alors méme que de mul-
tiples jugements rendus par le TC avant sa capture par
le pouvoir etaient ouvertement violés. Pourquoi tant
de héte ? Pour permettre I‘adoption de lois manifeste-
ment inconstitutionnelles qui facilitent la confiscation
du reste du systeme sans prendre le risque de devoir
continuer a expliquer au public pourquoi le gouverne-
ment continue d’ignorer les jugements du TC. Ceci étant,
de multiples lois grossierement inconstitutionnelles ont
ete adoptees avant méme la prise de controle effective
du CT. Peuvent ainsi étre mentionnées :

» La loi du 30 décembre 2015 portant modifications de
la loi sur les agents publics et d’autres lois

» La loi du 15 janvier 2016 portant modifications de la loi
sur la Police et d’autres lois ;

> La loi du 28 janvier 2016 sur le ministere public ;

» La loi du 18 mars 2016 portant modifications de la loi
sur I’'Ombudsman et d‘autres lois

» La loi du 22 juin 2016 sur le Conseil National des
Medias ;

» La loi du 10 juin 2016 sur les actions antiterroristes ;

» Total de 13 lois réorganisant fondamentalement le
systeme judiciaire en I'espace de deux ans (2015-
2017).

Concernant la « réorganisation » - mise au pas en pra-
tigue - du pouvoir judiciaire, I'ensemble des organes
clés ont été capturés grGce a un déferlement de
mesures législatives dans un contexte ou les juges qui
s’opposaient a ces lois manifestement inconstitution-
nelles etincompatibles avec le droit européen étaient la
cible de campagnes de diffamation par des médias pro-
gouvernementaux. On peut ainsi mentionner le Conseil
National de la Magistrature (CNM ci-aprés), dont seu-
lement 32% des membres étaient élus par des poli-
tigues auparavant et qui est devenu en 2018 un organe
totalement dominé par la coalition au pouvoir suite 4 sa
restructuration (manifestement inconstitutionnelle) via
une loi adopté le 8 décembre 2017.

La prise de controle du CT suivie de celle du CNM ont
grandement facilité la « capture » de la Cour Supréme
grGce G la création (une nouvelle fois en violation
flagrante de la Constitution polonaise, du droit de 'UE
et du droit de la CEDH) de deux nouvelles chambres,
la nomination (irréguliere) d’un nouveau Premier Pré-
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sident, et de multiple nominations illégales via le néo
CNM au particulier au niveau de la Cour supréme, en
violation flagrante d’ordonnances suspendant un cer-
tain nombre de nominations. De nombreuses pseudo
« réformes » législatives ont aussi affecté les cours
ordinaires, laissant ces dernigeres face ¢ des change-
ments importants dans leurs personnels et une politi-
sation flagrante du systeme disciplinaire qui est depuis
lors devenu un instrument de harcélement des juges
mais également des procureurs qui refusent de se sou-
mettre au NOUVeauU PouVOir.

En plus de l'utilisation & une échelle industrielle de ce
nouveau régime disciplinaire contre les juges et procu-
reurs « critigues », la majorité au pouvoir (avant les élec-
tions de 2023) réussit G prendre totalement le controle
du Ministere public en 2016 par I'intermédiaire d’une loi
qui a fusionné les fonctions de Procureur Public Géné-
ral avec celles de Ministre de la Justice.

Pour citer Adam Bodnar, alors Commissaire polonais
pour les Droits de I'Homme, les nombreux change-
ments Iégislatifs adoptés par les autorités polonaises
depuis la fin 2015 ont créé « un espace juridique alter-
natif [..] dans lequel la majorité au pouvoir peut adopter
des lois inconstitutionnelles, nommer illégalement des
membres du Tribunal Constitutionnel, du Conseil Natio-
nal de la Magistrature, de la Cour Supréme, ou sanc-
tionner disciplinairement ou pénalement et selon son
bon vouloir ceux qui adoptent des positions qui ne cor-
respondent pas 0 ses attentes ».%°

Afin de créer et consolider cet « espace juridique alter-
natif », la coalition de M. Kaczynski a utilisé de maniere
récurrente soit des institutions qui existaient avant
2015 et dont ils avaient réussi a prendre le contrble
(e.g. le TC ou le CNM) ou de nouveaux organes Specia-
lement créés pour faciliter la sanction de ceux qui s’op-
poseraient 0 cet « espace juridique alternatif » (e.g. la
Chambre Disciplinaire). L'ensemble de ces développe-
ments firent de la Pologne, pour un temps, I'exemple
le plus dramatique de régression en matiere de démo-
cratie, Etat de droits et droits fondamentaux au sein
de I'UE, surpassant méme désormais la Hongrie de M.
Orbdan selon plusieurs indices.*®

En ce qui concerne la tentative de mettre au pas le sys-
teme judiciaire et de prémunir un controle juridictionnel
effectif des pouvoirs exécutif et législatif, on donnera
I'exemple de I'indice du World Justice Project qui per-
met de mesurer I’évolution du score de la Pologne en
matiére de « contraintes » encadrant I’exercice du pou-
Voir exécutif, qui est le facteur clé pour détecter un pro-
cessus d’autocratisation (le score maximum étant de 1).

39. Tierce intervention dans laffaire Grzeda c. Pologne, CEDH, requéte n°® 43572/18, para. 49 :
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Amicus_RPO_12.12.2019.pdf

40.  Freedom House, Nations in Transit 2021, p. 2.
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« CONTRAINTES PESANT SUR LE POUVOIR EXECUTIF », SCORE DE LA POLOGNE POUR LA PERIODE 2015-2025*

ractor1 | Constraints on Government Powers for Poland, 2015 - 2025

Poland scores for Constraints on Government
Powers from 2015 to 2025. (Use the left menu to
explore other scores.)

Scores are graphed to their unrounded values to demonstrate change

over time.

En 2023, le score de 0.53 classait la Pologne 66e
sur 142 pays, la Pologne se trouvant alors derrigre le
Guyana et devant le Panama.

De nombreux jugements de la Cour européenne des
droits de I'homme et de la Cour de Justice de I"'UE ont
depuis établi 'incompatibilité avec les exigences décou-
lant de I'Etat de droit de chacune des lois et autres
mesures prises en Pologne entre 2015 et 2023 qui leur
ont été soumises. La Cour européenne des droits de
I’'homme, en particulier, a fait face G une avalanche de
recours et a été saisie de plus de 1100 affaires (chiffre
communiqué en novembre 2025) contre la Pologne.

Ces recours étaient relatifs aux changements visant
I‘'organisation et le fonctionnement du systeme judi-
ciaire. Face ¢ une telle avalanche, la Cour a exception-
nellement adopté un arrét dit « pilote » le 23 novembre
2023 dans I'affaire Walesa c. Pologne.*> Dans son arrét,
la Cour a souligné les violations systémiques du droit &
un proceés équitable en raison des multiples problemes
systémiques interdépendants créés par les autorités
polonaises dans leur tentative de prendre le controle
absolu du systeme judiciaire entre 2015 et 2023.

La nouvelle coalition gouvernementale, élue en
novembre 2023, n‘a cependant pas été en capacité
de prendre les mesures législatives et autres mesures
appropriées pour mettre son ordre juridique en confor-
mité avec les exigences d‘un «tribunal indépendant
et impartial établi par la loi ». En effet, I'élection prési-
dentielle polonaise de 2025 a vu la victoire du candi-
dat appartenant @ IYancienne coalition. Ce dernier s’est
depuis opposé @ toute tentative de restauration de
I'Etat de droit.

Il s’est distingué derniérement par une proposition de loi
dictatoriale qui vise inter alia & permettre de démettre
d’office tout juge polonais qui appliquerait les juge-
ments de la Cour européenne des droits de I’lhomme et
de la Cour de justice de I'UE et de punir d’'une peine
de prison pouvant aller jusqu’a dix ans pour tout offi-
ciel qui « oserait » remettre en question ses pouvoirs de
nommer des juges, peu importe si la procédure suivie
est réguliere ou non.*® Ce dernier développement sug-
gere que la Pologne pourrait connaitre une nouvelle

Partie 01 -

crise de I'Etat de droit mais de maniére encore plus
intense en cas de retour au pouvoir du parti - bien mal
nomme - « droit et justice ». Ceci n‘est pas sans rappe-
ler I'avertissement de la Commission nationale consul-
tative des droits de I’'homme : « il est tres difficile de res-
taurer I'Etat de droit aprés son démantélement, aussi
s’'impose-t-il de le défendre G temps et, mieux, tout le
temps ».44

41, World Justice Project, Countries (Poland) : https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-in-
dex/country/2025/Poland/

42. CEDH, requéte n°® 50849/21.

43. D.Tilles, « Polish president proposes law jailing officials who question his powers », Notes
from Poland, 22 février 2026 : https://notesfrompoland.com/2026/02/22/polish-president-pro-
poses-law-jailing-officials-who-question-his-powers/

44, CNCDH, Déclaration « pour I'Etat de droit », op. cit., § 15.
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Lancé pour la premiére fois en 2020, le rapport annuel sur I’Etat de droit publié par la Commission européenne offre une
synthése - souvent excessivement positive comme nous le verrons ci-dessous - de la situation de chaque Etat Membre
ainsi qu’un état des lieux transversal. Il couvre, a ce jour, quatre piliers : (i] le systeme de justice ; (iil la lutte contre la cor-
ruption ; (iii] le pluralisme des médias et (iv) d’autres questions/mécanismes institutionnelles en rapport avec I’équilibre
des pouvoirs. Méme si ce rapport annuel se focalise formellement sur le seul principe de I’Etat de droit, ce concept est com-
pris de maniére large.

Afin d’offrir un rapide état des lieux sur I'Etat de droit en France, les principaux constats qui peuvent étre tirés des rap-
ports successifs de la Commission de 2020 G 2025 seront brievement présentés avant d’étre mis en perspective face aux
exemples de pays ayant été identifiés comme faisant I'objet d’une régression au niveau de I’Etat de droit ou plus globale-
ment, au niveau de I’'ensemble des contre-pouvoirs et autres mécanismes qui caractérisent et soutiennent toute démocra-
tie digne de ce nom.

2.1

I PREMIER PILIER : SYSTEME DE JUSTICE retrouvent de maniere quasi-constante dans I'ensemble
des rapports de la Commission depuis 2020. La Commis-
sion a également toujours pris soin de saluer les réformes
relatives au systeme de justice qui ont été adoptées
depuis 2020 comme celle, par exemple, de novembre
2023 sur le statut des magistrats.

Pour ce qui concerne le premier pilier analysé par les rap-
ports de la Commission, les rapports se suivent et se res-
semblent en grande partie. De maniere générale, chaque
année, la Commission offre un constat largement positif
en se focalisant sur la question des ressources allouges

dllo justice et du,n_ombre d’init_iqtives prises_ par les ou\tori— Ce nest pas & dire que la Commission n’offre qu’une vision
tes en vue d‘ameliorer la qualite et 'efficacite du systeme  qnqi0ssienne de la situation. Les attaques et critiques
de justice francais. Dans son rapport de 2025, 1a Com- i jentes dont les magistrats ont fait I'objet & la suite de

mission a ainsi souligné les efforts budgeétaires qui ont été décisions judiciaires sont évoqués mais dans un style
. , :
faits pour permettre d‘augmenter le nombre de magistrats diplomatique qui minimise la gravité de telles attaques. Le

etla mise en ceuvre de projets de numerisation des proce-  praf diggnostic offert par la Commission & ce propos peut
dures judiciaires. 'amélioration de ‘acces aux décisions

en ligne et la diminution des procédures judiciaires ont été
également notées. Ces sujets ligs @ la qualité et I'effica-
C|té dU Systéme de justice - et |/Oppréoi0tion positive de 45, Lensemble des chapitres consacrés a la situation de UEtat de droit en France depuis 2020

sont disponibles en ligne: https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/jus-

la Commission des efforts des GUtOl’itéS fI’GnCO]SeS - Se tice-and-fundamental-rights/upholding-rule-law/rule-law/annual-rule-law-cycle_en
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laisser songeur, la Commission semblant soutenir que
I‘action du Conseil supérieur de la magistrature, soutenu
par le Président de la République, a suffi & défendre I'indé-
pendance de la justice.

De maniére générale, la Commission reste éminemment
descriptive et se focalise sur les questions qui peuvent
étre aisement mesurées comme le nombre de magistrats,
lo numérisation des procédures judiciaires ou leur durée.
Lindépendance de la justice ne fait pas l'objet de juge-

ment de valeur, ni d’analyse critique. Il est peu surprenant
des lors de voir le caractére timide, limité et répétitif des
recommandations faites par la Commission depuis 2022
qui se limite désormais ¢ une seule recommandation répe-
tée d’‘année en année. Pourtant, il est aisément possible de
penser a d’autres recommandations. Pour ne donner qu’un
seul exemple, il est difficile de comprendre pourquoi la Com-
mission européenne ne demande pas & la France de mettre
en ceuvre les réformes législatives et constitutionnelles
identifiées par des organes du Conseil de 'Europe.*

RECOMMANDATION(S) RELATIVES AU PREMIER PILIER

2022 2023

Poursuite des efforts afin Idem
(avec « certains pro-
grés » NOtés) ;

d’achever les projets en
cours visant la numérisa-
tion compléte des procé-
dures civiles et pénales;

Poursuite des efforts
pour garantir au systeme
de justice des ressources
humaines suffisantes en
tenant en compte des
NOrmes européennes sur
les ressources du sys-
teme de justice

Comme le tableau ci-dessus le montre, la France ne
fait donc plus I'objet que d’une seule recommanda-
tion en ce qui concerne le systeme de justice. Cette
recommandation se répéte d’‘année en année alors
méme que I'on peut la juger d’importance mineure
du point de vue de l'indépendance judiciaire. Si lI'on
compare le diagnostic de la Commission avec celui
formulé par la CNCDH en 2026 - « La CNCDH exprime
une vive préoccupation face aux remises en cause
brutales et répétées de I'Etat de droit .. La CNCDH
s’alarme, plus encore, devant le détournement de la
notion d’Etat de droit pour discréditer une décision
de justice ou attaquer des magistrats » - on peut
s’interroger @ la fois sur la pertinence de I‘analyse
de la Commission et sur son choix de focaliser son
approche sur la numérisation compléte des procé-
dures civiles et pénales.

11 SECOND PILIER : LUTTE CONTRE LA CORRUPTION

En ce qui concerne le cadre destiné G prévenir et @
combattre la corruption dans les secteurs publics
et privés, la Commission a souligné I’'existence d’un
cadre institutionnel et législatif adéquat et salué
lo réorganisation ou les ressources supplémen-
taires alloués aux institutions spécialisées (telle que
I’Agence frangaise anticorruption), ou encore I'éla-
boration d’un plan national de lutte contre la corrup-
tion 2024-2029.
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2024 2025

Idem Idem

(avec « certains progrés (« nouveaux progres »
supplémentaires » notés) notés)

[Recommandation anté-
rieure non reproduite sur
la base des « nouveaux
progres significatifs »
accompli selon la Com-
mission]

Les résultats en matiere de poursuite et de juge-
ment des affaires de corruption, ainsi que les pro-
gres accomplis au niveau de IYapplication des regles
relatives aux activités de représentation d’intéréts @
tous les acteurs concernés, y compris au plus haut
niveau de I’'exécutif, ont été également régulierement
soulignés. La Commission a néanmoins identifié un
nombre de problemes, en premier lieu celui des res-
sources limitées allouées aux institutions spéciali-
sées (un probleme qui rappelle I'attention portée par
la Commission aux ressources alloués au systeme
judiciaire) ou encore le mangue de ressources en ce
qui concerne la mise en ceuvre des regles de protec-
tion des lanceurs d’alerte.

Au niveau des recommandations faites depuis 2022,
toutefois, on note une focalisation sur la question des
regles relatives aux activités de représentation d’in-
téréts alors méme que la Commission a souligné inva-
riablement les progrés accomplis en un tel domaine.

46.  Assemblée parlementaire du Conseil de Europe, Résolution 2534 (2024), point 6.1.
47. CNCDH, Déclaration « Pour U'Etat de droit », 29 janvier 2026, §§ 13-14.
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Continuer d’enquéter sur
les infractions relevant
de la corruption a haut
niveau, de les poursuivre
et de les sanctionner de
maniére effective ;

Veiller a ce que les regles
relatives aux activités
de lobbying soient appli-
quées de maniére cohé-

Partie 01- Le cadre général d’analyse

RECOMMANDATION(S) RELATIVES SECOND PILIER

2023

Recommandation pré-
cédente n‘a pas été
reproduite en raison de

« progres significatifs »
accomplis en ce domaine

Recommandation précé-
dente reproduite  I'iden-
tique en raison de I'ab-
sence de progres

2024

« Certains progres » sont
notés d’ou une reformu-
lation de la recomman-
dation :

« Nouveaux progres »
sont notés d’ov une
légere reformulation de la
recommandation :

rente @ tous les acteurs
concernés, y compris au
plus haut niveau de I'exé-
cutif

Ici encore, I'évaluation largement positive de la Com-
mission peut susciter des questions. Pour ne donner
gu’un seul exemple, une « dégradation alarmante et
inédite »*® de la situation en France en matiere de cor-
ruption avait été signalée par IIndice de Perception de
la Corruption en février 2025. Selon Transparency Inter-
national, « cette baisse, sans précédent depuis la créa-
tion de l'indice en 1995, met en lumiere des failles struc-
turelles dans la lutte contre la corruption, aggravees par
des scandales récents et une perte de confiance dans
les institutions démocratiques. Le constat de Transpa-
rency International est sans appel : la France risque de
perdre le controle de la corruption ».* Cette dégradation
a cependant échappé a la Commission européenne dans
son rapport de juillet 2025.

111 TROISIEME PILIER : PLURALISME ET LIBERTE DES MEDIAS

Pour ce qui touche au cadre juridique et institution-
nel concernant le pluralisme et la liberté des médias, la
situation frangaise fait également I‘objet d’une évalua-
tion trés largement positive, la Commission évoquant
par exemple « un cadre juridique solide (...) fondé prin-
cipalement sur des garde-fous tant constitutionnels
gue législatifs ».5° En particulier, la Commission a régu-
lisrement souligné des regles et ressources adéquates
pour garantir le fonctionnement efficace et autonome
de l'autorité indépendante de régulation des médias
(Arcom), la présence de garde-fous garantissant l'indé-
pendance des médias de service public, I'accessibilité

Poursuivre les efforts
pour que les regles rela-
tives aux activités de
représentation d‘inté-
réts soient appliquées de
maniere cohérente 0 tous
les acteurs concernes,

y compris au plus haut
niveau de I'exécutif, et
pour faire avancer le pro-
cessus d’adoption des
projets de loi sur la repre-
sentation d’intéréts

Intensifier ses efforts
pour faire en sorte que
les regles relatives aux
activités de représen-
tation d’intéréts soient
appliquées de maniére
cohérente 0 tous les
acteurs concernes, y
compris au plus haut
niveau de I'exécutif

des informations relatives a la proprieté des medias, les
regles qui entourent l'attribution de la publicité d’Etat,
etc.

Les principaux points noirs que l‘on retrouve de
maniere récurrente concernent: (1) la transparence
en matiere de proprieté des meédias; (1) la recrudes-
cence des menaces (en ligne et hors ligne) et agres-
sions G I'encontre des journalistes, en particulier lors
de manifestations, mais également des cas d’intimi-
dation de journalistes par la police. Dans I'édition de
2025, la Commission a également mentionné que les
journalistes font état de difficultés en ce qui concerne
le droit d’acces aux documents officiels mais sans
prendre parti sur ce point. En ce qui concerne toute-
fois les recommandations adressées G la France, la
Commission ne s’est focalisée que sur la seule ques-
tion de la transparence en matiére de propriété des
medias.

48. Transparency International France, « La France dégringole dans lIndice de Perception
de la Corruption 2024 : Une alerte démocratique inédite », 11 février 2025, https://transparen-
cy-france.org/2025/02/11/la-france-degringole-dans-lindice-de-perception-de-la-corruption-
2024-une-alerte-democratique-inedite/

49, Ibid.

50. Rapport 2022 sur l'état de droit. Chapitre consacré a la situation de ['état de droit en France,
SWD(2022) 510 final, 13 juillet 2022, p. 1.
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« Renforcer la transpa-
rence en matiere de pro-
priété des médias, en
particulier en ce qui

RECOMMANDATION(S) RELATIVES AU TROISIEME PILIER

2023

Absence de progres est
noté d’oU la reproduc-
tion quasi-identique de
la recommandation de

2024

Absence de progres une
nouvelle fois noté d’ou la
reproduction ¢ l'identique
de la recommandation de

2025

« Des progres sensibles »
sont notés d’ou l'utilisa-

tion du verbe achever en
lieu et place d’intensifier :

2022

« Intensifier ses efforts
pour renforcer la trans-
parence en matiere de
propriété des médias,

en particulier en ce qui
concerne les struc-
tures d’actionnariat com-
plexes, en s’appuyant
sur les garanties juri-
diques existantes »

concerne les struc-

tures d’actionnariat com-
plexes, en s’‘appuyant
sur les garanties juri-
diques existantes »

Une fois encore, le constat de la Commission européenne
est nettement plus positif que celui établi par les profes-
sionnels de ce secteur ou les experts en pluralisme des
meédias. Selon Reporters sans frontieres, par exemple, la
France, qui a par ailleurs perdu 4 places dans le classe-
ment mondial de la liberté de la presse de 2025, voit sa
presse nationale « controlée par quelques grandes for-
tunes » avec «une croissance qui restreint la diversité
gditoriale, accroit les risques d’autocensure et pose de

2023 « Achever les réformes

en cours pour amelio-
rer la transparence en
matiere de propriété des
médias, en particulier
en ce qui concerne les
structures d’actionna-
riat complexes, en s’‘ap-
puyant sur les garanties
juridiques existantes »

sérieuses questions sur I'indépendance réelle des rédac-
tions vis-0-vis des intéréts économiques ou politiques de
leurs actionnaires ».5'En ce qui concerne I'évaluation posi-
tive de I’Arcom faite par la Commission, on pourra contras-
ter celle-ci avec les nombreux exemples de «carence
délibérée » du régulateur relevés par une soixantaine de
professeurs de droit et de juristes dans un référé-liberté
déposé auprés du Conseil d’Etat le 4 mars 2026 (mais
ultérieurement rejeté pour défaut d’urgence).s?

EVOLUTION DU SCORE (EN BLEU) ET DU RANG (EN ROUGE) DE LA FRANCE
DANS LE CLASSEMENT MONDIAL RSF DE LA LIBERTE DE LA PRESSE (2014-2025)%®

—

?. — —————T
:3 ._-"‘-‘.TE m—=T§

On renverra également au diagnostic nettement moins
optimiste que celui de la Commission, dressé par les
experts du Media Pluralism Monitor (MPM) de I'Institut Uni-
versitaire Européen.
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51.  RSF, Classement mondial RSF 2025, https://rsf.org/fr/classement-mondial-rsf-2025-la-fra-
gilisation-%C3%A%conomique-des-m%C3%A9dias-constitue-L-une-des-principales

52. B. Laemle, « CNews et Europe 1: 57 universitaires déposent un référé en urgence pour
pousser [Arcom a agir dans la période des municipales », Le Monde, 5 mars 2026é.

53. https://public.flourish.studio/visualisation/22399385/
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RESULTATS DU MPM 2025 POUR LA FRANCE®*

GENERAL ASSESSMENT
FRANCE

. VERY LOW RISK

B Lowrisk

MEDIUM - LOW RISK

MEDIUM - LOW RISK

MEDIUM - HIGH RISK

. HIGH RISK

. VERY HIGH RISK

RANKING: 12/32

Méme si aucune régression systémique n’est notable
en ce domaine, la situation en ce qui concerne le plu-
ralisme et la liberté des médias en France devrait au

2.2

Le rapport annuel sur I'Etat de droit de la Commission
européenne, pour utile qu’il soit, souffre donc d’un cer-
tain nombre de faiblesses persistantes. Il continue, par
exemple, d’utiliser un langage particulierement euphé-
mistigue méme en présence de violations manifestes
et/ou répétées du droit de 'UE. Un des aspects les plus
problématiques de cet outil reste I'absence totale d’ana-
lyse en termes d’évolution des Etats membres au cours
d’une période suffisamment longue, ce qui permettrait
d’identifier aisément tout processus de «régression ».
De méme, I'absence totale de distinction entre pays qui
connaissent un processus systémique d’autocratisation
délibérément organisé par les autorités publiques du
pays en question et les pays qui connaissent des pro-
blemes sérieux mais ponctuels ou encore des dévelop-
pements qui posent problemes dans un secteur particu-
lier sans toutefois traduire une politique globale qui vise
0 démanteler I'Etat de droit de maniére générale, reste
problématique.

Un lecteur non avisé, @ la seule lecture du rapport trans-
versal et des chapitres consacrés a la situation dans
chacun des Etats membres de I'UE, pourrait ainsi ne pas
se rendre compte que la Hongrie n’est plus considérée
comme une démocratie, mais comme |la premigre « auto-
cratie électorale » au sein de I'UE depuis 2019.%° En pla-
cant sur un méme plan problemes systémiques et pro-
blemes sérieux (voire mineurs) mais ponctuels ou encore
spécifiques a un domaine particulier, en n‘offrant aucune
analyse qui se focalise sur la direction prise par le pays
en question G court, moyen et long terme, en traitant
de la méme maniére un Etat membre comme la Hongrie
sous Orban, qui n‘est plus une démocratie, et d’autres

minimum susciter un constat nettement moins positif
et des recommandations plus incisives de la part de la
Commission.

pays qui demeurent des démocraties libérales, le rap-
port annuel aboutit & minimiser les problemes les plus
Sérieux et obscurcir les développements les plus dan-
gereux, le tout paradoxalement pour répondre G l'accu-
sation souvent proférée par Orbdan que I'UE ferait preuve
d’un « double standard ».

Pour le dire autrement, si un certain nombre de problemes
sérieux et récurrents, ainsi qu’un nombre croissant de
développements problématiques, peuvent étre décelés
en France, la situation n‘est en aucun point, du Moins
pour le moment, comparable avec la situation en Hon-
grie et d’autres pays qui connaissent une phase d’au-
tocratisation. Selon le dernier rapport annuel de I'Institut
V-DEM publié en mars 2026, les pays en phase d‘auto-
cratisation persistante au sein de I'UE sont la Hongrie
suivie par la Grece et la Roumanie (dans ce dernier cas,
une courte période de démocratisation en 2019-2021 a
gté suivi d’une nouvelle phase d’autocratisation selon
V-DEM). Pour la premiére fois, d’autres Etats membres de
I'UE ont rejoint la liste des pays subissant un début de
processus d’autocratisation : la Croatie ; I'ltalie ; la Slo-
vénie et la Slovaquie. Ce dernier pays est d’ailleurs ren-
tré dans le « top 10 » des pays subissant un processus
d’autocratisation par ordre de magnitude depuis que ce
processus a commenceé. On notera par ailleurs que trois
autres pays de I'UE ont été ajoutés a la liste des pays
susceptibles de connaitre un tel processus sous peu : la
Bulgarie, Chypre et le Portugal.

54.  A. Ouakrat et G. Bienvenu, Country report: France, juillet 2025, https://hdl.handle.
net/1814/92891

55.  V-DEM, Autocratization Turns Viral. Democracy Report 2021, p. 19.
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TOP 10 DES PAYS SUJETS A UN PROCESSUS D’AUTOCRATISATION DANS LE MONDE POUR LA PERIODE 2005-2025 EN
TERMES D/INTENSITE DE CE PROCESSUS (CATEGORIE DES « STAND-ALONE AUTOCRATIZERS »)%
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+ Liberal Democracy ® Electoral Democracy A Electoral Autocracy @ Closed Autocracy

Nous avons reproduit ci-dessous I’évolution de I'indice
« démocratie libérale » produit par lInstitut V-DEM®
pour la période 2004-2024 pour la France, la Hongrieg, la
Grece et la Roumanie (ces trois derniers pays ayant été
identifiés comme trois Etat membres de I'UE connais-

sant une phase d’autocratisation, pour cette dernigre
dans une catégorie spécifique dite des « bell-turn auto-
cratizers », c’est-a-dire des pays connaissant une Nou-
velle phase d’autocratisation qui avait été brievement
interrompue par une période de démocratisation).

LIBERAL DEMOCRACY INDEX

0

2004 2006 2008 2010 2012

-— France — Greece

Un autre indice peut également étre particulisrement utile
pour détecter tout début de régression au niveau de I'Etat
de droit plus spécifiguement. Parmi les « facteurs » mesu-
rés par lindice annuel du World Justice Project, celui qui
mesure « les contraintes pesant sur les pouvoirs gouver-
nementaux », et en particulier 'indépendance du pouvoir
judiciaire, est le plus susceptible de révéler un processus
d’affaiblissement systémique des freins et contrepoids.
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~— Hungary

2014 2016 2018 2020 2022 2...

— Romania
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En comparant I'évolution des scores de la France et de la
Hongrie a ce niveau, il est aisé de voir que ces deux pays
ne situent aucunement dans la méme catégorie.

56. V-Dem Institute, Democracy Report 2026, p. 23 [catégorie dite des « stand alone autocra-
tizers »).

57. V-DEM, variable graph : https://www.v-dem.net/en/analysis/VariableGraph.
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ractor 1 | Constraints on Government Powers for France, 2015 - 2025

France scores for Constraints on Government
Powers from 2015 to 2025. (Use the left menu to
explore other scores.)

Scores ore graphed to their unrounded volues to demonstrote chonge
over time.

ractor 1 | Constraints on Government Powers for France, 2015 - 2025

France scores for Constraints on Government
Powers from 2015 to 2025, (Use the left menu to
explore other scores.)

Scores are graphed to their unrounded volues (o demonstrate change
aver time

Ce n’est pas & dire qu’il faille se satisfaire de la per- pour cet indice est inférieure & la moyenne generale
formance relativement meédiocre de la France (0.72 du groupe (0.73) composeé par les Etats membres de
sur un maximum de 1). La moyenne générale du pays I"'UE, de YAELE ainsi que du Canada et des Etats-Unis.

France Overall Score, 2025

OVERALL SCORE GLOBAL RANK REGIONAL RANK INCOME RANK

22/143 17/31 22/51

RANK CHANGE SCORE CHANGE SOXNE QMY ranto Yo

change
Seores and changes in

0 0.00+4 i 4
scove are rounded to two
decimal ploces.

v

FRANCE 0.72
-."' Y'Y

GLOBAL AVG D.SS' IREGIONN. AVG 0,73

Afin de mieux se rendre compte de la performance rela-
tive de la France par rapport aux autres pays du grou-
pement UE, 'AELE, Canada et Etats-Unis, ce tableau , o »
A P 58. Wor{d Jpstlce Project,  https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2025/
peUt etre Ut||e. France/historical
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COUNTRY RANKED OVERALL SCORE

Néanmoins, pour utile gu’il soit, il convient d’utiliser cet
indice et ses données avec prudence car il peut mas-
quer une détérioration ou régression dans un domaine
particulier, comme par exemple dans l'espace civique.
Par ailleurs, la France ne mangue pas et ne man-
quera pas d‘étre affectée par un contexte global qui
se caractérise par une « récession mondiale de I'Etat
de droit »,%? une récession qui est avant tout la consé-
guence d‘une montée de l'‘autoritarisme. Dans un tel

Partie 01 -

. 17 France

contexte, il est plus important que jamais d’entamer un
travail de nature préventive afin d’anticiper au mieux,
et de ralentir éventuellement, toute tentative de mettre
en ceuvre un agenda de démantélement systémique de
I’Etat de droit et au-deld, des principes démocratiques
et des droits fondamentaux sur lesquels le systéme juri-
dique frangais est fondé.

59. World Justice Project, Le recul mondial de ['Etat de droit s'accélére, op. cit.
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03.

RESUME ANALYTIQUE

» La Veme République est caractérisée par un équilibre
en faveur de I'exécutif et plus précisément le Président
de la République & qui la Constitution donne divers
pouvoirs qui pourraient étre utilisés par un gouverne-
ment autoritaire afin de mettre le Parlement de coté,
voire le contourner, afin d’entreprendre un processus
de régression démocratique et de démantelement de
I’Etat de droit.

> Le mécanisme des ordonnances permet au gouverne-
ment de légiférer en limitant drastiqguement le débat
parlementaire.

> Le referendum permet également de contourner le Par-
lement et a déja été utilisé pour réviser la constitu-
tion de fagon illégale. Les garanties juridictionnelles
sont insuffisantes pour exclure la possibilité qu’un tel
contournement de la procédure de révision constitu-
tionnelle arrive & nouveau.

> Larticle 16 permet au Président de la République de
prendre toutes mesures nécessaires pour faire face
a une situation de crise. Les pouvoirs du Président
sont tres étendus, Iui permettant méme d’agir dans le
domaine de la loi. Les garanties juridictionnelles sont
incertaines.

Sébastien Platon
Professeur de droit
public, Universiteé de
Bordeaux

Marie Padilla

Maitre de conférences de
droit public, Université de
Bordeaux

> Les outils du parlementarisme rationalisé peuvent étre
cumulés par I'exécutif sans aucune limite, comme I'a
montreé I’épisode de la réforme des retraites. Il en découle
une réduction significative du débat parlementaire.

> |l est recommandé de procéder a la modification de plu-
sieurs dispositions constitutionnelles et/ou organiques
pour limiter les risques de mise @ I’écart du Parlement par
un président autoritaire.

La Constitution de 1958 a été congue en réaction ¢ la IVe
République (1946-1958) qui était caractérisée par un Parle-
ment tout puissant et extrémement divisé et un gouverne-
ment faible et instable. Par contraste, la Ve République est
caractérisée par un équilibre en faveur de I'exécutif et plus
précisément le Président de la République & qui la Consti-
tution donne divers pouvoirs, sans responsabilité politique,
qui pourraient étre utilisés par un gouvernement autoritaire
afin de mettre le Parlement de coté, voire le contourner, afin
d’entreprendre un processus de régression démocratique et
de démantélement de I'Etat de droit similaire & ce qui a été
entrepris en Hongrie puis en Pologne.

Ce renforcement de I'Exécutif est rendu visible par sa capa-
cité & adopter des ordonnances (3.1), G convoquer un réfé-
rendum (3.2), & déclencher l'article 16 en cas de menace
imminente (3.3) et  cumuler sans limites les outils du parle-
mentarisme rationalisé (3.4).

LE RECOURS AUX ORDONNANCES DE L'ARTICLE 38

Le moyen le plus simple de réduire le dialogue par-
lementaire @ son minimum est d’avoir recours a l‘ar-
ticle 38 de la Constitution. Cet article prévoit que le
gouvernement doit demander au Parlement une auto-
risation pour une période limitée afin d’adopter des
ordonnances sur des matieres d’‘ordinaire réservées
au Parlement. Cela implique donc qu’il dispose d’une
majorité parlementaire favorable.

Lorsqu’il demande cette autorisation, appelée « habi-
litation », le gouvernement doit préciser les raisons
pour les mesures gu’il souhaite adopter ainsi que le
domaine concerné. Il n‘a pas, cependant, a informer
le Parlement du contenu des mesures qu’il souhaite
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prendre. Ces ordonnances sont adoptées en « Conseil
des ministres », ce qui signifie qu’elles sont signées
par le Président de la République. Elles doivent ensuite
étre ratifiées, en termes explicites, par le Parlement. A
partir de ce moment, elles ont la méme valeur Iégale
qgu’une loi adoptée par le Parlement, et ne peuvent
des lors plus étre soumises 0 un contrdle devant les
cours administratives, mais seulement G un contrble
de constitutionnalité.

Méme si le Parlement est impliqué ex ante et ex post,
cette forme de délégation législative est une atteinte
sévere 0 la séparation des pouvoirs et limite drasti-
guement la possibilité d’'un débat parlementaire.



LES REFERENDUMS

Si un Président autoritaire souhaite contourner complé-
tement le Parlement afin de mettre en place un régime
hybride/autoritaire, il ou elle peut décider de recourir & I'ar-
ticle 11 de la Constitution francaise. Conformément a cet
article, le Président de la République peut soumettre G réfé-
rendum n’importe quel projet de loi relatif G « 'organisa-
tion des pouvoirs publics, sur des réformes relatives d la
politique économique, sociale ou environnementale de la
nation et aux services publics qui y concourent, ou ten-
dant & autoriser la ratification d’un traité qui, sans étre
contraire @ la Constitution, aurait des incidences sur le
fonctionnement des institutions ». Les seules conditions
devant étre respectées pour l'organisation d’un tel réfé-
rendum sont d’étre soit sur proposition du Gouvernement
pendant une session parlementaire, Soit sur proposition
conjointe des deux assemblées. Lorsque le référendum
est 4 linitiative du Gouvernement, ce dernier doit faire une
déclaration devant chacune des chambres du Parlement,
suivi d’un débat, mais aucun vote des membres du Parle-
ment n’est requis. En vertu de l'art. 61, al. 1, de la Constitu-
tion, dans sa rédaction issue de la loi constitutionnelle n°
2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institu-
tions de la Veme République, les propositions de loi men-
tionnées ¢ larticle 11 de la Constitution (issues du Référen-
dum d’Initiative Partagée ou RIP) doivent étre soumises au
Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur confor-
mité ¢ la Constitution avant gu’elles ne soient soumises au
référendum, mais cette saisine obligatoire n‘est pas pre-
vue pour les projets de lois référendaires soumis par le Pré-
sident de la République.

L'importance de cette prérogative, et le danger qu’elle
représente pour I'Etat de droit ne seront jamais assez
soulignés. Premigrement, parce que le Conseil Constitu-
tionnel considere qu’il n‘est pas compeétent pour contro-
ler la constitutionnalité de lois adoptées par réféerendums,
affirmant qu’ «il résulte de I'esprit de la Constitution
qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régula-
teur de l'activité des pouvoirs publics que les lois que
la Constitution a entendu viser dans son article 61 sont
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uniguement les lois votées par le Parlement et non point
celles qui, adoptées par le Peuple & la suite d’un référen-
dum, constituent I’'expression directe de la souveraineté
nationale ».2° Deuxiemement, ‘article 11 a déja été utilise
au moins une fois pour réviser la constitution, en 1962,
afin d’inclure dans la Constitution Iélection du Président
de la République au suffrage universel direct. avantage
(pour I'exécutif) du recours @ I’article 11, par rapport & la
procédure normale de révision de la constitution, I‘article
89 - qui autorise aussi l'usage du référendum pour révi-
ser la constitution - est que l'article 11, contrairement &
I‘article 89, ne nécessite pas que le projet de révision
soit adopté en termes identiques par les deux assem-
blges avant d’étre soumis au référendum. Ce précedent
ne signifie toutefois pas que cette manceuvre soit légale.
Le compte rendu de la séance du Conseil constitution-
nel le 6 novembre 1962¢ montre un désaccord clair de
ce dernier quant & I'emploi de I'article 11 pour modifier la
constitution. Le Conseil constitutionnel s’est cependant
contenté de communiquer un avis réserve via une com-
munication officieuse au président de la République.?
Plus réecemment, I’ancien président du Conseil Constitu-
tionnel, Laurent Fabius, s’est clairement exprimé quant &
Iillegalité d’une telle procédure durant sa présidence.*®
Pour autant, lors des élections présidentielles de 2022,
Marine Le Pen avait proposé d’utiliser elle aussi I'article
11 afin de modifier la Constitution, en vue de lever les obs-
tacles constitutionnels & son programme.

Il est & noter que le Conseil constitutionnel a compétence
pour contrdler certains actes préparatoires au referen-
dum en amont de celui-ci.®* Il est donc envisageable que,
4 l'occasion du contréle du décret décidant de soumettre
un projet de loi & referendum, le Conseil constitutionnel
puisse contrbler la compatibilité dudit projet de loi avec la
Constitution. Les préceédents en la matiére ne sont toute-
fois pas d’une grande clarté®s, et en tout état de cause le
Conseil constitutionnel n‘a jamais annulé un acte prépa-
ratoire @ un referendum motif pris de I'inconstitutionnalité
du projet de loi soumis & referendum.

L'ARTICLE 16 DE LA CONSTITUTION FRANCAISE

L‘article 16 de la Constitution frangaise decoule de la
conception du Chef de I'Etat exprimée par Charles de
Gaulle des 1946 - 12 ans avant qu’il ne se voie confier
la thche d’écrire une nouvelle constitution pour la Répu-
blique frangaise - dans un discours donné dans la ville
medievale de Bayeux, en Normandie: « 0 lui [le Pré-
sident], s'il devait arriver que la patrie fOt en péril, le
devoir d’étre garant de I'indépendance nationale et des
traités conclus par la France ». De Gaulle, lui-méme, est
le seul Président frangais G avoir jamais utilisé article
16, @ la suite du putsch d’Alger au printemps 1961.

Bien que le putsch ait échoué dans la nuit du 25 au 26
avril, la mise en application de I'article 16 a néanmoins
été maintenue jusqu’au 29 septembre 1961.

Conformément G larticle 16, lorsque «les institutions
de la République, lindépendance de la Nation, linté-
grité de son territoire ou I'exécution de ses engagements
internationaux sont menacées d’une maniere grave et

60. CC, 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative a l'élection du Président de la République au
suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962.

61, https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/PV/
pv1962-11-06.pdf

62. Avis du Conseil constitutionnel du 2 octobre 1962 relatif au projet de décret décidant de sou-
mettre un projet de loi au référendum », publié in Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n°® 5,
novemnbre 1998, p. 11.

63. Laurent Fabius, « Entretien au journal Le Monde », 25 janvier 2022. Propos repris sur le
site officiel du Conseil constitutionnel : https://www.conseil-constitutionnel.fr/actualites/retrou-
vez-l-entretien-du-president-du-conseil-constitutionnel-laurent-fabius-au-quotidien-le-monde
64,  CC, 2000-21 REF, 25 juillet 2000, Hauchemaille.

65. Voir, a propos du referendum relatif au projet de loi autorisant la ratification du traité éta-
blissant une Constitution pour UEurope : CC, 2005-31 REF, 24 mars 2005, Hauchemaille et Meyet
et CC, 2005-37 REF, 25 mai 2005, Hauchemaille et Le Mailloux
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immeédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs
publics constitutionnels est interrompu », le Président de
la République « prend les mesures exigées par ces cir-
constances », incluant les mesures dans les domaines
d’ordinaire réservés au Parlement. Il n’y a pas de limi-
tation matérielle & ce pouvoir si ce n‘est I'exigence que
les mesures en question « doivent étre inspirées par la
volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels,
dans les moindres délais, les moyens d’‘accomplir leur
mission », ce qui est extrémement vague. La seule exi-
gence procédurale est que le Conseil Constitutionnel soit
consulté. De méme, il convient de souligner qu’il existe un
débat pour savoir sile Président pourrait réviser la Consti-
tution sur le fondement de l‘article 16, ou du moins pro-
poser une révision de la constitution directement & reéfé-
rendum sans intégrer le Parlement & la procédure.®®

La question de savoir si ces mesures peuvent étre sou-
mises & un contréle de constitutionnalité n‘est pas claire.
Ce qui est clair en revanche est que les mesures prises
dans les domaines normalement réserves au Parlement
ne peuvent faire I'objet de recours devant les cours admi-
nistratives puisqu’elles sont considérées non pas comme
des décisions administratives, mais comme des lois.’

Il est de plus douteux qu’elles puissent étre soumises
0 un contrble de constitutionnalité a priori, ce contrble
ayant normalement lieu apres que la loi soit adoptée par
le Parlement mais avant la promulgation de cette derniere
par le Président - un délai qui n‘existe pas dans le cadre
de l'article 16.

Néanmoins ces mesures semblent pouvoir étre soumises
a deux formes de contrble a posteriori.

Premigrement, il pourrait étre allégué que ces mesures
sont soumises au contréle de constitutionnalité a pos-
teriori (via QPC) puisque larticle 61-1 se réfere seulement
aux «dispositions législatives » qui « portent atteintes
aux droits et libertés garantis par la Constitution ». Or,
le concept vague de «disposition législative » pourrait
inclure les mesures législatives prises sur la base de
I‘article 16. Cela n’est néanmoins pas certain. Un ancien
Vice-Président du Conseil d’Etat s’est, par exemple, pro-
noncé contre cette possibilité.e?

Deuxiemement, les cours ordinaires sont compeétentes
pour contrbler la conventionnalité des lois.®® La base
légale de cette compétence se trouve dans l'article 55 de
la Constitution, selon lequel « les traités ou accords régu-
lisrement ratifiés ou approuves ont, des leur publication,
une autorité supérieure 4 celle des lois, sous réserve, pour
chaque accord ou traitg, de son application par I'autre
partie ». Le terme « lois » est suffisamment large pour ne
pas étre entendu organiquement (les lois du Parlement),
mais substantiellement (les dispositions adoptées dans
le domaine ordinaire de la loi). Cependant, en l'absence de
précedent, une telle possibilité n‘est pas certaine. De plus,
il convient de garder G I'esprit que, lorsque le Président
de lo République enclenche Iarticle 16, la France peut
aussi de jure activer la clause dérogatoire ¢ la Conven-
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tion EDH (article 15), conformément ¢ la réserve formu-
lée & la France lors de la ratification de la Convention en
1974. En effet, conformément & larticle 15 (1) de la CEDH
« En cas de guerre ou en cas d’autre danger public mena-
cant la vie de la nation, toute Haute Partie contractante
peut prendre des mesures dérogeant aux obligations pré-
vues par la présente Convention, dans la stricte mesure
ou la situation I'exige et @ la condition que ces mesures
ne soient pas en contradiction avec les autres obligations
découlant du droit international ». Selon la réserve formu-
lée par la France sur 'application de ce paragraphe, les
conditions prévues dans les différents régimes de crise,
en particulier I'article 16 de la Constitution et I'état d’ur-
gence «doivent étre compris comme correspondant @
I'objet de Iarticle 15 de la CEDH ». Concernant plus spéci-
figuement ’article 16, la méme réserve prévoit que « pour
Iinterprétation et I‘application de Iarticle 16 de la Consti-
tution de la République, les termes «dans la stricte mesure
ou la situation I'exige» ne sauraient limiter le pouvoir du
Président de la République de prendre les mesures exi-
gées par les circonstances ». En d’autres termes, décla-
rer I’état d’urgence ou activer ‘article 16 de la Constitution
frangaise autarise le gouvernement frangais 4 actionner
I'article 15 de la CEDH et, partant, & déroger ¢ la plupart de
ses obligations conventionnelles. Cela n‘empéche cepen-
dant pas a priori d’autres textes internationaux de protec-
tion des droits fondamentaux de s‘appliquer, notamment
la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.

Les conditions matérielles d’activation de I‘article 16 sont
plutdt vagues, laissant beaucoup de marge d’apprécia-
tion au Président. Les contraintes procéedurales sont aussi
tres faibles. Avant d’enclencher I'article 16, le Président
doit consulter le Premier ministre, les Présidents des deux
Chambres du Parlement et le Conseil Constitutionnel.
Conformément @ l‘article 53 de I'ordonnance organique
du 7 novembre 1958, I'opinion du Conseil Constitution-
nel doit étre « motivee et publiée » et vise 0 déterminer si
les conditions exigées par Iarticle 16 sont réunies. Néan-
moins, le Président n‘est pas lié par ces avis. La décision
de recourir & l'article 16, étant considérée comme un « acte
de Gouvernement » conformément G la jurisprudence du
Conseil d’Etat, ne peut étre soumise & un controle juri-
dictionnel.”® Au final, le Président est Iarbitre définitif de
la réunion des conditions exigées par I‘article 16 pour sa
mise en application.

Jusgu’a la révision constitutionnelle de 2008, aucune
autorité a I'exception du Président ne pouvait mettre fin
au régime de larticle 16. Depuis cette date, le Conseil
Constitutionnel se voit impliqué, mais avec des limitations
importantes. Tout d’abord, c’est seulement apres trente
jours d’application des pouvoirs de crise (une éternite,

66.  Pour une réponse positive, V. not. M. Voisset, Larticle 16 de la Constitution du 4 octobre
1958, LGDJ, 1969. Pour une réponse négative, V. not. J. Lamarque, La théorie de la nécessité et
l'article 16 de la Constitution de 1958, LGDJ, 1961, pp. 558 s. et en particulier pp. 617-618

67. CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens, no 55049.

68. R Denoix de Saint Marc, « Avant-propos ». in F. Lamy et R. Denoix de Saint Marc, Etat d'Ur-
gence, Economica, 2018.

69.  Cass., ch. mixte, 24 May 1975, Société des cafés Jacques Vabre, Bull. ch. mixte, n°® 4 ; CE
Ass., 20 Octobre 1989, Nicolo, n°® 108243.

70. CE, Ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens, précité.



surtout si le président a préparé en amont les textes qu'il
souhaite adopter dans le cadre d’une instrumentalisa-
tion de larticle 16) que le Conseil Constitutionnel peut étre
saisi afin de décider si les conditions requises pour ‘ap-
plication de l'article 16 sont toujours réunies. Dans tous
les cas, le Conseil Constitutionnel procede de plein droit
0 cet examen apres un délai de soixante jours d’exercice
des pouvoirs de crise ou & n‘importe quel moment apres
cette période. La seconde limite concerne le droit de saisir
le Conseil Constitutionnel. Seuls le Président de I’Assem-
blée Nationale, le Président du Sénat, soixante membres
de I’Assemblée Nationale ou soixante sénateurs peuvent
saisir le Conseil Constitutionnel aprés trente jours. Ces
procedures sont hors d’‘acces des citoyens.

Le Parlement est, d’une certaine maniere, protégé par l'ar-
ticle 16, ce dernier siégeant pour toute la durée d‘applica-
tion de l'article 16, par dérogation aux sessions ordinaires.”
De plus, ’Assemblée nationale ne peut étre dissoute tant
gue les pouvoirs de crises sont en application.”? Néean-
moins, le Parlement a principalement un réle d’observateur
passif puisqu’il ne peut ni arréter le recours G article 16 ni
renverser le Président. Le seul pouvoir dont il dispose est
I‘adoption d’une motion de censure a I'égard du Gouver-
nement, mais cela n‘affecte pas directement le Président.

L‘article 16 constitue donc un véritable danger, une sorte
de « constitution bis » au sein de la constitution nationale
qui pourrait permettre, sous réserve du respect d’un faible
nombre de conditions peu contraignantes, I'émergence
d’'une sorte de dictature constitutionnelle en France. On
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notera G ce propos que sous le couvert de répondre € la
crise sanitaire provoqué par le coronavirus, le gouverne-
ment hongrois a instauré un « état de danger » qui « donne
des pouvoirs étendus au gouvernement ».’3

ATTEINTES A LETAT DE DROIT
PENDANT LA CRISE SANITAIRE™

« Lo quasi-totalité des Etats membres de I'Union
guropéenne ont été amenés @ prendre des mesures
d’urgence pour faire face aux conséquences de la
crise sanitaire provoquée par la pandémie de covid-
19 [...] Ces mesures ont pu conduire a des atteintes,
nouvelles ou amplifiées, & I'Etat de droit. [...]

Le cas le plus emblématique est sans doute celui
de la Hongrie ou, le 31 mars 2020, était entrée en
vigueur la loi d’habilitation qui, compte tenu de la
proclamation de I'« état de danger » prévu a I'ar-
ticle 54 de la Constitution, permet au gouverne-
ment de légiférer par décret, et sans limitation dans
le temps de cette Iégislation d’exception. L'état de
danger a été levé le 20 juin suivant, mais une nou-
velle notion a été introduite dans la législation hon-
groise : I'état d’urgence sanitaire, que le gouver-
nement pourrait instaurer pour six mois maximum
sans avoir a recourir a I’état de danger et en dehors
de tout controle parlementaire. »

LE CUMUL DES OUTILS DU PARLEMENTARISME RATIONALISE

'expression « parlementarisme rationalisé », développée des
les anneées 30 par Boris Mirkine-Guetzevitch,” est devenue
courante pour décrire les mécanismes issus de la Constitu-
tion de 1958 visant principalement @ limiter les pouvoirs du
Parlement et G assurer la stabilité et I'efficacité de 'Exécutif.
Ces mécanismes peuvent cependant faire 'objet d’une utili-
sation abusive et, notamment par leur effet cumulé, permettre
de réduire & quasi-néant la délibération parlementaire. Un
exemple assez topique d’'un tel « abus par cumul » est celui de
la réforme des retraites par la loi n° 2023-270 du 14 avril 2023
de financement rectificative de la sécurité sociale pour 2023.

Le premier élément d'intérét est le choix de la base constitu-
tionnelle retenue, l'article 47-1 de la Constitution, relatif aux
lois de financement de la sécurité sociale. Les lois de finan-
cement de la sécurité sociale (LFSS) ont été créeées par la loi
constitutionnelle n° 96-138 du 22 février 1996 qui a gjoute
I'article 34 de la Constitution un antépénultieme alinéa qui
dispose que «les lois de financement de la sécurité sociale
determinent les conditions genérales de son équilibre finan-
cier et, compte tenu de leurs prévisions de recettes, fixent
ses objectifs de dépenses, dans les conditions et sous les
réserves prévues par une loi organique ». La loi organique n°
06-646 du 22 juillet 1996 sur les LFSS, s’écartant sensible-
ment de cette formulation, dispose quant & elle que ces lois
comportent toutes les dispositions « affectant directement

I'équilibre financier des régimes obligatoires de base ». Or,
toute dépense ou recette, méme minime, affecte directement
I'équilibre comptable de la sécurité sociale, ce qui permet d’at-
traire de nombreuses mesures sociales dans la LFSS. Par la
suite, le domaine dit « facultatif et partage » des LFSS, qui per-
met d'intégrer dans les LFSS des dispositions qui pourraient
ggalement ressortir de la procédure Iégislative ordinaire, na
fait que s’accroitre. En 2005, la LOLFSS est modifiée pour per-
mettre aux LFSS (de 'année et rectificatives) de contenir des
mesures pluriannuelles. Peuvent notamment y figurer les dis-
positions « ayant un effet sur les recettes de ‘année ou des
années ultérieures des régimes obligatoires de base (.J) &
la condition qu’elles présentent un caractére permanent »
(CSS, art. LO M-3 anc,, V, B, 2°). Il en va de méme s’agissant
des «dépenses» (C, 2° du méme article). La réforme de la
LOLFSS du14 mars 2022 confirme ce mouvement. Le domaine
« facultatif et partagé » des LFSS se trouve de nouveau
considérablement élargi. Comme le remarque E. Quinart,

71. Art. 16 al. 4.
72. Art.16al.5.

73. Commission européenne, Rapport 2021 sur l'état de droit. La situation de l'état de droit
dans ['Union européenne, COM(2021) 700 final, p. 29.

74 Sénat, Rapport d'information fait au nom de la commission des affaires européennes sur
['Etat de droit dans 'Union européenne par MM. Philippe Bonnecarrére et Jean-Yves Leconte, No.
457,18 mars 2021, pp. 53-54.

75. V. not. B. Mirkine-Guetzévitch, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel, R. Pichon,
1931
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«la  perspective pluriannuelle  est confortée: l'en-
jeu est de faciliter les réformes financigres de « grande
ampleur» en matiere sociale. Les LFSS deviennent
plus clairement le support de mesures ayant une inci-
dence financiere au-deld de lannée d’exercice » %

La loi de 2023 est, plus précisement, une loi de finance-
ment rectificative de la sécurité sociale. Or, il ressort des tra-
VaUX préparatoires a la révision constitutionnelle du 22 février
1996 que, pour les sénateurs, si ces lois pouvaient « se réve-
ler nécessairels] pour prendre en compte d’éventuels boule-
versements des conditions générales de I'équilibre ou encore
pour revoir G la baisse ou G la hausse certains objectifs de
dépenses »”, elles n‘auraient vocation a étre employées
« qu’en cas d’absolue nécessite, faute de quoila loi d’equilibre
y perdrait une part de sa portée »’8 Comme le reléve S. Ben-
zina, « ces travaux, complétés par ceux relatifs a la loi orga-
nique, impliquent que les lois de financement rectificatives
n‘avaient vocation 4 étre introduites gue de maniere excep-
tionnelle afin de corriger les éventuels déséquilibres qui affec-
teraient la loi de financement initiale du fait d’événements
ultérieurs affectant les comptes de la Sécurité sociale. Dans
le cas d’espece, le recours & une loi de financement rectifica-
tive pour une réforme des retraites n‘apparait pas conforme G
Iintention du constituant et du législateur organique. En effet,
la loi de financement rectificative pour 2023 n’a pas vocation
a corriger les déséquilibres de la loi de financement initiale ».7

Or, ce choix de véhicule législatif n‘est pas anodin, puisque
lo procédure d’adoption des lois de financement de la sécu-
rité sociale est caractérisée par plusieurs contraintes exorbi-
tantes imposées au Parlement : initiative réservée au gouver-
nement ; priorité d‘inscription a lordre du jour ; saisine du Sénat
par le gouvernement sil’Assemblée nationale ne s’est pas pro-
nonceée Sous vingt jours en premiere lecture ; obligation pour le
Sénat de se prononcer Sous quinze jours ; portée restreinte des
travaux devant la commission des Affaires sociales; applica-
tion de droit de la procédure accélérée ; usage illimité de 'article
49, alinéa 3 de la Constitution et faculté pour le gouvernement
de mettre en ceuvre le projet par ordonnance sile Parlement ne
s’est pas prononcé sous 50 jours. D'ou la conclusion de cer-
tains auteurs que le choix de la base constitutionnelle choisie
aurait découlé en I'espece non pas de l'objet de la legislation
mais du souhait du gouvernement de pouvoir bénéficier d'une
procédure tres exorbitante pour forcer 'adoption de la réforme
dans un contexte de majorité relative ¢ 'Assemblée nationale 2
D’autres auteurs N’hésitent pas a consideérer que accusation
de détournement de procédure, dans cette affaire, était parti-
culierement pertinente®

Ce choix de base constitutionnelle, pourtant contestable et
exorbitant, n‘est pourtant pas le seul outil du parlementa-
risme rationalisé qui a été utilisé dans le cadre de la procé-
dure d’adoption de cette loi. Ont également été Utilisés :

> larticle 44, al. 2 de la Constitution, qui habilite le gouverne-
ment & s'opposer en seéance & 'examen de tout amendement
qui n‘a pas été antérisurement soumis ¢ la commission ;

» |a procédure de « vote bloqué » de l'article 44, al. 3 de la
Constitution;
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» larticle 45 de la Constitution (pour accélérer la procé-
dure) et, bien sdr,

> l‘article 49, alinéa 3, prévoyant I'adoption du texte sans
vote, sauf vote d’'une motion de censure, laquelle repose
sur une proceédure dont I'équilibre lui-méme est défavo-
rable au parlement.

Par ailleurs, de multiples dispositions du reglement ont été
utilisées de fagon inédite devant le Sénat, & savoir, selon J.
et J.-E. Gicquel, « le recours @ la clbture lorsqu’au moins deux
orateurs d’avis contraire sont intervenus (art. 38 du rs); la
fixation d’un temps de parole forfaitaire & chagque groupe lors
des explications de vote (art. 42]; 'adoption d’exceptions
d’irrecevabilité soit pour méconnaissance de la Constitution
(art. 44 bis, al. 10), soit en raison de sous-amendements ne
Se rapportant pas au texte ou contredisant ‘amendement
principal (art. 44 bis, al. 3); et, enfin, une demande de prio-
rité sur 'examen et le vote d’un amendement permettant de
faire tomber d’autres amendements (art. 44, al. 6) » 8 Enfin,
afin d’empécher 'examen d’une proposition de loi ramenant
I'dge légal de la retraite & 62 ans, présentée par un groupe
d’opposition lors d’une journée d’initiative parlementaire,
avec l'assentiment du gouvernement, la présidente de I'As-
semblée nationale a opposeé l'article 40 de la Constitution,
qui permet de declarer irrecevable une initiative ayant un
impact négatif sur les finances publiques.

Le choix de Iarticle 47-1 et cette accumulation exorbitante
de moyens procéduraux destinés a contraindre la délibéra-
tion parlementaire ont été souleveés par les auteurs de la sai-
sine du Conseil constitutionnel concernant cette loi. Concer-
nant le choix de article 47-1, au terme d’une interprétation
strictement littérale de la Constitution, celui-ci a estimé
gu’«il ne ressort ni des termes des dispositions constitu-
tionnelles et organiques précitées, ni au demeurant des tra-
Vaux préparatoires des dispositions organiques en vigueur,
que le recours G un projet de loi de financement rectificative
de la sécurité sociale serait subordonné a d’autres condi-
tions que celles résultant de ces dispositions, et notam-
ment & des conditions qui tiendraient a l'urgence, a des cir-
constances exceptionnelles ou G un déseéquilibre majeur
des comptes sociaux » 8 Concernant, ensuite, I'‘application
cumulative de plusieurs procédures prévues par la Consti-
tution et les reglements des assemblées; il a lapidairement
conclu que « si l'utilisation combinée des procedures mises
en ceuvre a revetu un caractere inhabituel, en réponse aux
conditions des débats, elle n‘a pas eu pour effet de rendre
lo procédure législative contraire G la Constitution » 8

76.  E.Quinart, « Une fraude a la Constitution ? Lusage de l'article 47-1 de la Constitution pour
réformer les retraites », in S. Damarey, Th. Ducharme, E. Quinart, Ch. Pierucci, A. Hastings, « Un
an de controverses budgétaires et constitutionnelles », RDP, 2024, p. 149 (n° n® RDP200;0).

77. P.Gélard, Rapport no 188 fait au nom de la commission des lois sur le projet de loi constitu-
tionnelle instituant les lois de financement de la sécurité sociale, Sénat, 1996, p. 44.

78.  Ibid., p. 45.

79. S. Benzina, « Une illustration de la conception francaise du contréle de constitutionnalité :
les décisions sur la réforme des retraites », Jus Politicum, 2023, n® 30, p. 27

80. V. not. E. Quinart, article précité.
81. S.Benzina, article précité.

82. J. Gicquel et J.-E. Gicquel, « Chronique constitutionnelle francaise (Ter janvier - 31 mars
2023) », Pouvoirs, septembre 2023, n° 186, p. 161.

83. CC, 2023-849 DC, 14 avril 2023, Loi de financement rectificative de la sécurité sociale pour
2023, point 8.

84. Ibid., point 70.



RECOMMANDATIONS

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - réviser la Constitution afin d’établir
un nombre maximum d’ordonnances pouvant étre adop-
tées pendant chaque session parlementaire. Chagque
ordonnance devra, pour éviter le contournement de cette
limite, avoir un objet précis et spécifique.

Recommandation n° 2 - réviser la Constitution afin d’ex-
clure explicitement toute possibilité de révision de la
Constitution sur la base de I'art. 11 de la Constitution.

Recommandation n® 3 - réviser l'article 61, al. 1, de la Consti-
tution afin que, outre les propositions de loi mentionnées
a Iarticle 11, les projets de loi mentionnés @ Iart. 11 doivent
aussi étre soumis au Conseil constitutionnel pour qu’il se
prononce sur leur conformité G la Constitution avant qu’ils
ne soient soumis au référendum.

Recommandation n° 4 - réviser Iart. 55 de facon a affirmer
explicitement que la supériorité des traités ou accords
régulierement ratifiés ou approuves sur les lois vaut aussi
pour les lois référendaires.

Recommandation n° 5 - réviser la Constitution afin que
I'avis que rend le Conseil constitutionnel avant la mise en
ceuvre de lart. 16 et visant a déterminer si les conditions
exigées par Iarticle 16 sont réunies soit un avis conforme
(liant le Président).

Recommandation n° 6 - réviser la Constitution afin d’ex-
clure explicitement toute possibilité de révision de la
Constitution sur la base de lart. 16 de la Constitution.

Recommandation n° 7 - réviser 'art. 55 de facon & affirmer
explicitement que la supériorité des traités ou accords
régulierement ratifies ou approuves sur les lois vaut aussi
pour les mesures adoptées sur le fondement de I‘art. 16 de
la Constitution relevant du domaine législatif.

Recommandation n° 8 - réviser la Constitution afin de
réduire les délais prévus par I‘article 16 au bout desquels le
Conseil Constitutionnel 1) peut étre saisi afin de décider si
les conditions requises pour 'application de I'article 16 sont
toujours réunies et 2) procede de plein droit & cet examen.

Recommandation n° 9 - réviser la Constitution de facon &
ce que le Titre V de la Constitution (« Des rapports entre
le Parlement et le Gouvernement ») contienne une clause
selon laquelle I'utilisation cumulée, sur un méme projet ou
une méme proposition de loi, des articles 44, al. 2 ; 44, al. 3;
45 ; 47-1et 49, alinéa 3 de la Constitution ne saurait aboutir
a priver de sa substance la possibilité pour le Parlement de
délibérer sur ledit projet ou ladite proposition de loi.
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RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORGANIQUE

Recommandation n° 10

Option 1- réviser I'ordonnance organique n° 58-1067 du 7
novembre 1958 de facon & octroyer explicitement compe-
tence au Conseil constitutionnel aux fins de contréler la
compatibilité des projets de lois référendaires @ la Consti-
tution en amont des opération référendaires, au titre de
la compétence du Conseil constitutionnel pour veiller &
lo régularité des opérations de référendum (Art. 60 de la
Constitution).

Option 2- réviser l'ordonnance organigue nN° 58-1067 du
7 novembre 1958 de fagon & octroyer explicitement com-
pétence au Conseil constitutionnel aux fins de contro-
ler la compatibilité des lois référendaires a la Constitu-
tion au titre de la compétence du Conseil constitutionnel
pour controler la constitutionnalité des lois a priori (Art.
61, al. 2, de la Constitution) et a posteriori (Art. 61-1de la
Constitution).

Recommandation n® 11 - réviser I’'ordonnance organique
n° 58-1067 du 7 novembre 1958 de fagon G octroyer
explicitement compétence au Conseil constitution-
nel pour contrdler la constitutionnalité des mesures
adoptées sur le fondement de I‘art. 16 et ne relevant
pas du domaine du reglement, soit a priori et a pos-
teriori (mais dans ce cas il conviendra de détermi-
ner le moment auquel la saisine a priori peut avoir lieu
puisque le délai normalement pertinent entre I'adop-
tion de la loi et sa promulgation n’existe pas) soit seu-
lement a posteriori dans le cadre de la question priori-
taire de constitutionnalité.

Recommandation n° 12 - réviser la loi organique n°® 2022-
354 du 14 mars 2022 relative aux lois de financement de
la sécurité sociale afin de restreindre le domaine facul-
tatif et partagé des lois de financement de la sécurité
sociale.

Recommandation n° 13 - réviser la loi organique n° 2022-
354 du 14 mars 2022 relative aux lois de financement de
la sécurité sociale afin de limiter les lois de financement
rectificatives de la sécurité sociale aux seules hypo-
theses dans lesquelles un événement imprévu a remis en
cause I'équilibre des comptes de la sécurité sociale telle
qu’il résultait de la loi initiale.
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RESUME ANALYTIQUE

» Llindépendance des magistrats judiciaires du siége est
relativement bien protégée, sous réserve de certains
points possibles d’amélioration concernant le Conseil
supérieur de la magistrature.

» l'indépendance des magistrats judiciaires du parquet
n‘est pas assurée. Malgré des évolutions positives, ils
restent dépendants du gouvernement pour leur car-
riere et leurs éventuelles sanctions disciplinaires, et
ils ne sont pas inamovibles.

» Llindépendance des membres du Conseil d’Etat résulte
essentiellement de garanties issues de la pratique,
sans base textuelle.

L'ORDRE JUDICIAIRE

La Cour de Cassation est la cour supréme de l'ordre dit « judi-
ciaire », qui regroupe toutes les juridictions civiles et pénales.
Les juges de la Cour de Cassation sont tous des « magis-
trats », un statut qui regroupe toutes les personnes appar-
tenant au pouvair judiciaire ordinaire et qui inclut non seule-
ment les juges, mais aussi les procureurs de la République.

L'indépendance de I'Autorité judiciaire est garantie par Iar-
ticle 64 de la Constitution frangaise qui fait du Président
de la République le « gardien » de cette indépendance. Le
second gardien de I'indépendance judiciaire est le Conseil
supeérieur de la Magistrature (CSM) dont I'existence, la
composition et le fonctionnement sont prévus a l‘article 65
de la Constitution francaise.

Le statut des magistrats est défini par la loi organique n° 94-100
du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature.
Conformément G ce statut, la majorité des magistrats nommes
sont formés ¢ IEcole nationale de la magistrature, Ecole dont
I'entrée suppose la réussite & un concours national.

Le directeur de I'Ecole nationale de la magistrature est
nommeé par décret pris sur le rapport du garde des sceaux,
ministre de la justice® La direction de 'ENM étant un emploi
de direction de I'Etat, la nomination est prononcée pour une
durée maximale de trois ans, renouvelable dans la limite
d’'une durée totale d’occupation d’'un méme emploi de Six
ans.f La plupart de ses prérogatives sont tributaires d’or-
ganes collectifs, notamment le conseil d’administration.
Toutefois, il bénéficie d’un certain nombre de prérogatives
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> Malgreé toutes les critiques qu'il est possible d’adres-
ser au mode de recrutement des membres du Conseil
constitutionnel, il est trés difficile pour un parti au pou-
voir de le « capturer ». Cependant, les conflits d’inté-
réts sont insuffisamment prévenus, laissant ouverte
la possibilité d’influences du pouvoir politique sur les
membres du Conseil. La présidence du Conseil consti-
tutionnel est en outre insuffisamment protégée.

En France, deux ordres juridictionnels coexistent : I'ordre
judiciaire (4.1) et I'ordre administratif (4.2) qui seront tous
deux considérés dans les développements qui suivent.
Cette analyse sera suivie par une étude dédiée a la cour
constitutionnelle francaise, le Conseil Constitutionnel
(4.3).

gu'il exerce en propre concernant la pédagogie, la sortie de
I'Ecole et en matiere de discipline.

En matiere pédagogique, il établit la liste des pdles de for-
mation, aprés un simple avis du conseil d’administration, et
désigne les doyens des enseignements qui supervisent cha-
cun de ces poles? Il peut également faire appel & des interve-
nants occasionnels, qui sont rémunérés a la vacation 8

Concernant la sortie de I'Ecole, le directeur rend un avis
motive sur I'aptitude de chague auditeur de justice G exercer
les fonctions judiciaires, lequel doit étre pris en compte par le
jury lorsqu’il se prononce sur ladite aptitude. Il établit le bilan
de la formation probatoire organisée par I'Ecole nationale de
la magistrature de chague candidat au concours profes-
sionnel, gu’il adresse au jury qui se prononce sur 'aptitude
des stagiaires G exercer les fonctions judiciaires.%

Enfin,enmatieredisciplinaire, ilpeut prononcer unavertissement
ou un bldme @ un auditeur de justice sans 'avis du conseil de
discipline? Il saisit le conseil de discipline d’un rapport précisant
les faits mativant les poursuites disciplinaires, rapport émanant,

85. Art. 2 du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a lEcole nationale de la magistrature.

86. Art. 12 du Décret n°® 2019-1594 du 31 décembre 2019 relatif aux emplois de direction de
['Etat.

87. Art. 40-1 du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a U'Ecole nationale de la magistrature.
88. Art. 41,3°, du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a I Ecole nationale de la magistrature
89. Art. 48 du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a Ecole nationale de la magistrature.

90. Art. 49-3 du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a ['Ecole nationale de la magistrature.

1. Art. 61 al. 2 du Décret n®72-355 du 4 mai 1972 relatif a ['Ecole nationale de la magistrature.
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sauf empéchement, de lui-méme.*2 Par ailleurs, en cas de faute
grave ou manguement de nature G entrdiner des poursuites
disciplinaires, le directeur de I'Ecole nationale de la magistrature
ou, en cas d’'empéchement, le directeur adjoint en charge de la
formation initiale, peut, §'il' y a urgence, suspendre un auditeur
et |ui interdire I'accés de I'Ecole jusqu’a la décision définitive.”

Ces prérogatives ne sont pas centrales dans la formation,
I‘acculturation judiciaire et la sélection des magistrats. Tou-
tefois, dans Ihypothese d’un choix instrumentalisé, on
ne saurait exclure que le directeur puisse avoir un impact,
guoique probablement marginal, sur ces aspects.

Les magistrats du siege sontindépendants. L'une des garanties
de cette indépendance réside dans leur inamovibilité. A lexcep-
tion de mesures disciplinaires, ils ne peuvent étre écartés de
leur fonction sans leur consentement et ce y compris pour une
promotion. La section du CSM compétente pour les magistrats
du siege est présidée par le Premier Président ala Cour de Cas-
sation et comprend cing juges, un procureur de la République,
un membre du Conseil d’Etat nommeé par ce dernier, un avocat
nomme par le Conseil National des Barreaux ainsi que Six « per-
sonnalités qualifiees qui n‘appartiennent ni au Parlement, ni &
I'ordre judiciaire, ni & I'ordre administratif », nommés par le Pré-
sident de la République (2), le Président de 'Assemblée Natio-
nale (2) et le Président du Sénat (2). Chague nomination d’'un
juge doit étre approuvée par cette section du CSM dont l'avis
est obligatoire. Pour les nominations aux fonctions les plus
importantes, le Président de la République ne peut nommer que
des magistrats dont le nom a été proposé par cette formation
du CSM. Le CSM sert aussi de cour disciplinaire pour les juges.

Il'y a peu de faiblesses dans ce systeme et dans les garanties
gu'il offre. Néanmains, trois en particulier sont lisges au CSM.

Premierement, la Constitution ne spécifie pas comment les
juges et procureurs membres du CSM sont désignés. C'est la
loi organique de 1994 sur le CSM qui prévoit que ces derniers
sont élus par leurs pairs.® Par conséquent, en théorie, ce
principe d’élection par les pairs pourrait étre modifié par une
autre loi organique (sous réserve donc d’une majorité abso-
lue a I’Assemblée nationale), sauf sile Conseil Constitution-
nel décidait que cette élection par les pairs est une condi-
tion nécessaire pour garantir I'indépendance de l'autorité
judiciaire telle que prévue par la Constitution.

Deuxiemement, il convient de relever que les magistrats élus
par leurs pairs ne représentent la majorité des membres dans
aucune formation du CSM. Il est vrai néanmoins que les « per-
sonnalités qualifiees» désignées par d‘autres institutions
constitutionnelles ne dispasent pas non plus de la majorité.

Troisiemement ; les membres du CSM sont élus pour 4 ans.
La loi organique de 1994 sur le CSM prévoit gque ce man-
dat « n‘est pas renouvelable immeédiatement ». Ce qui signi-
fie que ce mandat est renouvelable, mais apres avoir laissé
g’écouler un ou plusieurs autres mandats. Cela pourrait
affecter lindépendance (ou au moins 'apparence d’indé-
pendance) des « personnalités qualifiees » nommées par les
autres institutions constitutionnelles. Celles-ci risquent en
effet de s’aligner sur la volonté de leurs autorités de nomi-
nation en vue de voir leur mandat renouvelé ¢ 'avenir. Lim-
portance de ce probleme dépend cependant de I'alignement
entre le Président de la République, qui nomme deux de ces
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personnalités, et les présidents des deux assemblées, qui en
nomment deux chacun - et donc de I’existence d’une majo-
rité soutenant I'exécutif dans chacune des deux assemblées.

PRISE DE CONTROLE DU CONSEIL NATIONAL DE LA
MAGISTRATURE : L'« EXEMPLE » POLONAIS?®®

« Un ensemble de quatre lois peut étre identifié dans
le cas polonais pour comprendre la globalité de la
reforme judiciaire. Ont successivement été adop-
tées une loi sur I’Ecole nationale de la magistrature et
des procureurs en juin 2017, sur les cours ordinaires
en ao0t 2017, sur le Conseil national de la Justice en
mars 2018 et sur la Cour supréme en avril 2018. [...]

[Lle Conseil supérieur de la magistrature (KRS) a lui
aussi été modifié, du fait de nouvelles procédures de
nomination. Celles-ci sont désormais entierement
controlées par la Diete, qui élit 'ensemble des 15
juges, auparavant désignés par leurs pairs. [...] Or la
Constitution polonaise prévoit, dans son article 186,
paragraphe 1, que c’est précisément le Conseil supé-
rieur de la magistrature qui se porte garant de I'indé-
pendance des cours, des tribunaux et des juges.

Le systeme polonais respectait jusque-la les normes
internationales et européennes, telles gu'inscrites, par
exemple, dans la recommandation de 2010 du Comité des
ministres du Conseil de I'Europe, estimant notamment

gu’« au moins la moitié des membres [des conseils de la
justice] devraient étre des juges choisis par leurs pairs
iSSUS de tous les niveaux du pouvoir judiciaire et dans le
pleinrespect du pluralisme au sein du systeme judiciaire ».
Or, la possibilité pour la Diete de renommer 'ensemble des
juges se couple avec la fin anticipée des mandats des
membres du Conseil avant la promulgation de la loi.

Enfin, la composition interne du KRS renforce la politi-
sation de I'instance, puisqu'il est désormais divisé en
deux assemblées: la premiere réunit une majorité de
membres du Parlement et la seconde se compose de
juges nommes par ce méme Parlement. Deés lors, les
juges qui sont membres du KRS se trouveront fortement
empécheés d’agir dans leurs fonctions d’évaluation et
de nomination des candidats aux postes de juges.

Pour reprendre les termes de Malgorzata Gersdorf,
la Présidente de la Cour supréme polonaise, que vos
rapporteurs ont rencontrée en Pologne, cette modifi-
cation a changé radicalement le fonctionnement du
Conseil national de la magistrature, dont les nouveaux
membres ont ét¢é nommés de maniere particuliere-
ment opaque. La fin de I'indépendance du KRS a des
conséquences globales et immédiates sur 'indépen-
dance de I'ensemble de lao magistrature polonaise. »

92.  Art. 64,al. 1, du Décret n®72-355 du 4 mai 1972 relatif a I Ecole nationale de la magistrature.
93.  Art. 65 du Décret n°72-355 du 4 mai 1972 relatif a Ecole nationale de la magistrature.
94. Loi organique no 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supérieur de la magistrature.

95. Assemblée Nationale, Rapport d'information déposé par la Commission des affaires euro-
péennes sur le respect de ['Etat de droit au sein de 'Union européenne et présenté par Mme
Coralie Dubost et M. Vincent Bru, Députés, 10 octobre 2018, pp. 34-35.
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Dans l‘ordre judiciaire, c’est en réalité surtout le
ministére public qui est problématique. Celui-ci n’est
en effet pas complétement indépendant du gouver-
nement. La Cour européenne des droits de I’lhomme a
estimé dans un arrét du 29 mars 2010%, suivi de deux
autres dans le méme sens en 20109 et en 20138, que
le procureur de la République n‘est pas une autorité
judiciaire au sens que la jurisprudence de la Cour
donne & cette notion. Il lui mangue en particulier I'in-
dépendance vis-0-vis du pouvoir exécutif pour étre
ainsi qualifié.

La loi du 25 juillet 2013 a certes modifié I’article 30 du
code de procédure pénale, de sorte que le ministre
de lajustice ne peut désormais plus adresser aucune
instruction aux magistrats du parquet dans les
affaires individuelles. Il ne s’agit cependant la que
d’une disposition législative, sans valeur constitu-
tionnelle, pouvant donc étre modifiée par une autre
loi - sous réserve donc d’une majorité a I’Assemblée
nationale. Par ailleurs, la loi précitée, tout en suppri-
mant les instructions ministérielles dans les affaires
individuelles, a donné une base légale & la communi-
cation au ministre d’informations sur le contenu de
ces affaires.

Surtout, le ministere public reste sous l'autorité du
garde des Sceaux pour le déroulement de la carriere
de ses membres et pour son régime disciplinaire.

Aux termes de l'article 5 de I'ordonnance n° 58-1270
du 22 décembre 1958 portant loi organique relative
au statut de la magistrature, les magistrats du par-
guet sont placeés sous la direction et le contrble de
leurs chefs hiérarchiques et sous l‘autorité du garde
des Sceaux, ministre de la justice. Hormis les instruc-
tions générales de politique pénale que peut donner
le garde des Sceaux, cette autorité se concrétise
dans le déroulement de la carriere et le régime disci-
plinaire des magistrats du ministére public.

En vertu des articles 65 de la Constitution et 28 de
I'ordonnance statutaire, les magistrats du minis-
tere public sont nommeés par décret du Président de
la République sur proposition du garde des Sceaux,
ministre de la justice apres avis simple de la forma-
tion compétente du Conseil supérieur de la magistra-
ture. Cette formation est présidée par le procureur
général pres la Cour de cassation et composée de 5
magistrats du parquet élus par leurs pairs, 1 magis-
trat du siége élu par ses pairs, 1 conseiller d’Etat, 1
avocat et 6 personnalités extérieures désignées par
le Président de la République, le Président de I’As-
semblée nationale et le Président du Sénat, chacun
pour deux d’entre elles. Aussi, la carriere des magis-
trats du ministére public dépend du pouvoir exécu-
tif qui dispose du pouvoir de proposition des nomina-
tions et qui n‘est pas lié par I'avis du CSM, méme si
depuis 2012, les ministres de la justice successifs se
sont engages G suivre ces avis.
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Par ailleurs, le ministére public ne bénéficie pas de la
garantie de I'inamovibilité réservée par la Constitu-
tion aux magistrats du siege. C’est ainsi qu’aucune
disposition, ni aucun principe général du droit n’in-
terdit au Président de la République de muter d’office
ces magistrats dans lintérét du service.

En vertu de larticle 65, alinéa 7, de la Constitu-
tion et des articles 58-1 et 59 de I‘ordonnance n°
58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique
relative au statut de la magistrature, la décision en
matiere de discipline des magistrats du ministere
public appartient au garde des Sceaux apres avis
simple du CSM, 1& encore ¢ la différence des magis-
trats du siege qui ne peuvent étre sanctionnés dis-
ciplinairement que par une décision de ce CSM. Le
Conseil constitutionnel a considéré que ce régime
assure une conciliation équilibrée entre le principe
de I'indépendance de l"autorité judiciaire, dont fait
partie le ministére public, et les prérogatives que
le gouvernement tient de I'article 20 de la Consti-
tution (« Le gouvernement détermine et conduit la
politique la Nation »). Le Conseil juge également que
ces dispositions ne méconnaissent pas non plus la
séparation des pouvoirs.?

96.  Cour EDH, grande chambre, 29 mars 2010, Medvedyev et autres c. France.
97. Cour EDH, 23 novembre 2010, Moulin c. France.
98.  Cour EDH, 27 juin 2013, Vassis et autres c. France.

99. CC 2017-680 QPC, 8 décembre 2017, Union syndicale des magistrats [Indépendance des
magistrats du parquet].
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LA PRISE DE CONTROLE DU MINISTERE PUBLIC : L'« EXEMPLE » POLONAIS'™®

«Le 24 decembre 2015, un groupe de membres individuels
de la majorité au pouvoir a présenté un nouveau projet de
loi sur le ministere public en Pologne. Cette loi étant pré-
sentee par des membres individuels et non pas par le gou-
vernement lui-méme, un processus formel de consultation
publique sur le projet de loi n‘a pas été requis, ce qui est
regrettable compte tenu de I'importance de cette loi et du
sujet gu’elle aborde. Dans le cadre d’une procédure rela-
tivement acceélérée, ne reflétant pas limportance de son
contenu, la loi a été adoptée par le Sejm en derniére lec-
ture, le 28 janvier 2016, et par le Sénat, le 30 janvier 2016.
Elle a été promulguée par le Président de la République le
12 février 2016 et est entrée en vigueur le 4 mars 2016.

A la suite du rétablissement de la démocratie en Pologne
en 1989, le ministere public a perdu son indépendance de
droit antérieure et a été subordonné au pouvoir exécutif,
en particulier au ministre de la Justice. Selon nos infor-
mations, cette situation a amené les ministres successifs
de la Justice a intervenir de maniere répétée et pour des
motifs inavoues dans certaines affaires pénales, en viola-
tion des normes européennes. La réforme majeure et atten-
due du ministere public en 2009 a changé cette situation
et les fonctions de procureur genéral et de ministre de la
Justice ont été clairement séparees. [...]

La nouvelle loi sur le ministére public annule donc totale-
ment les amendements de 2009 et fusionne les fonctions
de ministre de la Justice et de procureur général pour
les confier a une seule personne, le ministre de la Jus-
tice. Le Commissaire aux droits de 'hnomme de la Pologne
(Ombudsman) a contesté la nouvelle loi devant la Cour
constitutionnelle. La légalité du comité de juges de la Cour
constitutionnelle qui a examiné cette affaire a été cepen-
dant remise en guestion, car il comprenait des juges nom-
mes illegalement et 'Ombudsman a donc décidé de retirer
sa requéte. [...]

L'ORDRE ADMINISTRATIF

L'une des specificités du systeme juridictionnel francais
réside dans l'existence d’un ordre dit « administratif »,
séparé et autonome de l'ordre «judiciaire », et composeé
de cours administratives, compétentes pour les conten-
tieux relevant du droit administratif. Dans cet ordre, le sta-
tut des membres de la cour supréme, le Conseil d’Etat, dif-
fere de maniere significative du statut des membres des
cours administratives de premiére instance (appelées
« tribunaux administratifs ») et d’appel (appelées « cours
administratives d‘appel »). Notamment, et alors gu’un
nombre grandissant de juges dans les cours administra-
tives de premiere instance sont nommes apres ‘obtention
d’un concours spécifique, les membres du Conseil d’Etat
ont été pour la plupart nommés aprés avoir été formes a
I'Ecole Nationale d’Administration (ENA), remplacée le Ter
janvier 2022 par l'Institut national du service public.

Comme lindique lo Commission de Venise, conférer des
pouvoirs étendus & un responsable politique qui occupe le
poste de ministre de la Justice «crée unrisque réel d’abus ».
[...] le simple fait que le ministere public soit exposé G un
risque d’abus politique contre lequel la loi ne prévoit pas de
garanties, met en péril 'Etat de droit en Pologne et suscite
de graves inquiétudes. Le ministere public, et le systéme
judiciaire en général, doivent étre non seulement indépen-
dants et impartiaux, mais aussi étre pergus comme tels.

En outre, la loi confere des pouvoirs considérables au pro-
cureur géenéral, et par conséquent au ministre de la Jus-
tice, dans le cadre de la nomination et de la promotion des
procureurs ainsi que des actions disciplinaires prises a leur
encontre (y compris la révocation). Les procureurs sont nom-
més par le procureur général, sur proposition du procureur
national (substitut du procureur général qui est également un
représentant politique). Si le procureur général peut solliciter
I'avis d’'un conseil de procureurs, il est pas tenu de le respec-
ter. Par ailleurs, il peut, «dans des cas particulierement justi-
fies», nommer le candidat proposeé par le procureur national
SaNs passer par un concours. Apres la premiere nomination,
aucun concours n‘est prévu et les promotions sont décidées
par la hiérarchie. En ce qui concerne les procédures discipli-
naires, le procureur général a notamment le droit dinspecter
les activités des juridictions disciplinaires (composeées des
procureurs subordonnés au procureur genéral), de réprouver
les transgressions constatées, d’exiger des explications ainsi
que la réparation des effets des transgressions.

La combinaison de ces pouvoirs confere au procureur un
controle total sur les carrieres des procureurs individuels
et du service public en tant que tel. [...] La concentration de
tous ces pouvoirs (excessifs) entre les mains du ministre
de la Justice expose le systeme aux abus, compromet Iin-
dépendance de la justice et va a I'encontre du principe de
respect de Etat de droit. »

Le recrutement des membres du Conseil d’Etat a été pro-
fondément modifié par I'effet de la réforme de ‘acces a
la haute fonction publique en 2021 qui a notamment mis
fin au recrutement d‘auditeurs directement ¢ la sortie
de I'Ecole nationale d’administration. Désormais, selon
I‘article L. 133-56 du Code de justice administrative, les
auditeurs sont nommes par arrété du vice-président du
Conseil d’Etat afin d’exercer des fonctions consultatives
et juridictionnelles pour une durée de trois ans non renou-
velable. lls sont nommés, aprés avis du comité consulta-
tif mentionné & l'article L. 133-12-1 du méme Code, parmi
les membres du corps des administrateurs de I'Etat et des
corps ou cadres d’emploi de niveau comparable, dont la

100. Conseil de 'Europe, Assemblée parlementaire, Le fonctionnement des institutions démo-
cratiques en Pologne, Rapport, Doc. 15025, 6 janvier 2020, paras 45-58.
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liste est fixée par décret en Conseil d’Etat, justifiant d’au
moins deux ans de services publics effectifs en cette
gualité. Le comité consultatif comprend deux membres
du Conseil d’Etat en exercice nommes par le vice-pré-
sident du Conseil d’Etat et deux personnes particulie-
rement qualifiees en raison de leurs compétences res-
pectives dans les domaines du droit et des ressources
humaines nommees respectivement par le Premier
ministre sur proposition du ministre chargé de la fonc-
tion publique et par le vice-président du Conseil d’Etat
sur une liste établie par le ministre chargé de la fonc-
tion publique.

Le Gouvernement n‘a donc que peu de pouvoir en la
matiere - tout au plus le Premier ministre nomme-t-il l'un
des quatre membres du comité consultatif et le ministre
de la fonction publique en propose un autre, le comité
n‘ayant de toute fagcon qu’un pouvoir consultatif. Ce pro-
cessus de recrutement n’est cependant pas garanti par
la Constitution et une nouvelle loi pourrait, en théorie,
modifier la maniére dont les membres du Conseil d’Etat
sont recrutés, en cas de majorité parlementaire favo-
rable. Cette nouvelle procédure devrait néanmoins étre
conforme au principe constitutionnel d’indépendance
des cours administratives. En effet, I'indépendance du
Conseil d’Etat est protégée constitutionnellement bien
gu’aucune disposition constitutionnelle ne le consacre
explicitement. En 1980, le Conseil Constitutionnel a éta-
bli que le principe d’indépendance des cours admi-
nistratives résultait d’un principe constitutionnel non
écrit)” 'indépendance des membres du Conseil d’Etat
est aussi prévue a l‘article L131-2 du Code de Justice
Administrative (ci-apres CJA) et dans plusieurs dispo-
sitions (non obligatoires) de la Charte de Déontologie
de la Justice Administrative.®® Néanmoins, certaines
faiblesses (relatives) dans le statut des membres du
Conseil d’Etat pourraient, en théorie, &tre utilisées pour
subvertir le systeme francais de cours administratives.

Contrairement au CSM, le Conseil Supérieur des Tribu-
naux administratifs et des Cours Administratives d’Ap-
pel n‘est compétent que pour les cours administra-
tives inférieures et non pour le Conseil d’Etat. Le Conseil
d’Etat gére ses propres membres en matiére de promo-
tions et d’affectations. Néanmoins, ce pouvoir d’auto-
gestion résulte principalement de la tradition et pas de
textes juridiques.'®

A titre d’exemple, c’est la tradition seule qui garantit
gue le seul critére d’avancement est I’anciennete, pour
I’'ensemble des échelons G I'exception des plus impor-
tants, c’est-a-dire le Vice-Président, les Présidents de
section, les Présidents de Chambre et les Présidents
de la section du contentieux. Toutefois, selon les textes
applicables, les promotions sont décidées par le Pré-
sident de la République, aprés consultation de la Com-
mission Supérieure du Conseil d’Etat’®, et les « mérites »
individuels d’'un membre peuvent, en théorie, influencer
une promotion - ce qui évidemment affecterait Iindé-
pendance des membres du Conseil d’Etat.
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Le président du Conseil d’Etat, appelé de maniére trom-
peuse « Vice-Président » pour des raisons historigues,
est nommeé par décret pris en conseil des ministres,
Sur la proposition du garde des sceaux, ministre de la
justice. Il est choisi parmi les présidents de section ou
les conseillers d’Etat en service ordinaire. C’est dans
cette procédure que I'Exécutif jouit de la plus grande
discrétion puisqu’il n’y a pas de regles juridiques ni
mléme de tradition qui encadrent le choix du Chef de
I’Etat.

En vertu de l'art. L133-2 du code de justice adminis-
trative, les présidents de section sont nommeés par
décret pris en conseil des ministres, sur la proposition
du garde des sceaux, ministre de la justice, et sont
choisis parmi les conseillers d’Etat en service ordi-
naire. En pratique, le choix se fait aprés une consul-
tation étroite avec le vice-président du Conseil d’Etat,
qui dirige I'institution. Mais cette consultation résulte
de la tradition et non des textes.

De plus, il convient de relever que les membres du
Conseil d’Etat occupant les plus hautes fonctions au
sein de linstitution ne disposent ni d’un mandat &
vie ni d’un mandat fixe. Légalement, le Président de
la République peut nommer de nouveaux Présidents
pour les différentes sections du Conseil et méme un
nouveau Vice-Président G tout moment.'%

Toutes ces faiblesses (relatives) dans le statut des
membres du Conseil d’Etat sont combinées & I’exis-
tence d’une autre proceédure de nomination, appe-
lée le «tour extérieur », par laquelle le Président de
la République peut décider de nommer directement
des personnes au Conseil d’Etat, de facon discrétion-
naire. Cette procédure peut étre utilisée pour nommer
des membres qui seraient loyaux au parti au pouvoir.
Certes, en I’état du droit, elle ne peut étre utilisée pour
prendre le controle du Conseil d’Etat, car, selon ‘article
133-3 CJA, les nominations dans le grade de conseiller
d’Etat sont réservées aux maitres des requétes « dans
la proportion de quatre sur cing ». Cette limite ne résul-
tant toutefois que d’un texte de valeur législative, elle
pourrait étre modifiée par une majorité parlementaire
dans un sens permettant une capture plus ou moins
importante du Conseil d’Etat.

101. CC 80-119 DC, 22 juillet 1980, Loi portant validation d’actes administratifs.

102. Le texte de la Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative est
disponible en ligne: https://www.conseil-etat.fr/le-conseil-d-etat/organisation/deontolo-
gie-des-membres-de-la-juridiction-administrative

103. V. not. B. Ribadeau Dumas, « Les carriéres dans et hors le Conseil d'Etat », Pouvoirs 2007/4
n° 123, p. 73. La question de savoir si une tradition républicaine de longue date est plus difficile ou
plus facile a briser que le droit écrit est ouverte, mais elle concerne probablement davantage les
politologues ou les sociologues que les juristes. Les développements suivants doivent beaucoup
a:S. Slama, « L'étrange défaite des libertés. A droit constant, une dérive autoritaire est-elle pos-
sible ? » in K. Abderemane, C. Madelaine et G. Kurt (dir), La formation des régimes autoritaires :
analyse comparée de récents développements européens, LGDJ, a paraitre.

104. Art. L132-1 du code de justice administrative.

105. S. Slama, « L'étrange défaite des libertés. A droit constant, une dérive autoritaire est-elle
possible ? », op. cit.



Les nominations au tour extérieur interviennent sur pro-
position du vice-président du Conseil d’Etat apres avis de
la commission d‘intégration mentionnée a Iarticle L. 133-
12-3 du Code de justice administrative. La commission
d’intégration comprend :

01. Le vice-président du Conseil d’Etat, ou son représen-
tant;

02. Un membre du Conseil d’Etat en exercice ayant au
moins le grade de conseiller d’Etat et un membre du
Conseil d’Etat en exercice ayant le grade de maitre
des requétes, nommeés par le vice-président du
Conseil d’Etat,

03. Une personne particulierement qualifiee en raison de
ses compeétences dans le domaine des ressources
humaines, nommee par le Président de la Republique;

04. Une personne particulierement qualifiee en raison
de ses compétences dans le domaine de I'action
publique, nommée par le président de I'Assemblée
nationale ;

05. Une personne particulierement qualifiee en raison de
ses compétences dans le domaine du droit, nommée
par le président du Sénat.

Onnotera donc que la majorité des membres de cette com-
mission sont des personnalités extérieures ayant fait I'ob-
jet d’une nomination politique. Il faut par ailleurs ajouter
que I'avis de la commission n’est pas conforme, de sorte
gu’il n’y a aucune obligation pour le Président de la Répu-
bligue de suivre cet avis. Il est vrai que toute nomination
au sein de 'administration (et y compris au Conseil d’Etat)
au « tour extérieur » est soumise au contrble du juge. Ce
contrble permet aux cours administratives de vérifier si
la personne nommeée répond aux exigences minimales de
compétences, d’expérience et de formation nécessaires
0 occuper le poste. Ce contrdle est cependant limité au
controle de Ferreur manifeste d’appréciation® et peut
donc se révéler d'un intérét limité afin d’éviter les nomi-
nations politiques, des lors que la personne nommeée ne
mangue pas de facon flagrante des qualités minimales
pour devenir un membre du Conseil d’Etat.

De maniere plus marginale (en termes de proportion),
certaines personnes peuvent étre nommeées au Conseil
d’Etat pour un temps limité en « service extraordinaire ».
Selon I'article 121-4, |, du Code de justice administrative,
les conseillers d’Etat en service extraordinaire sont nom-
mes par decret pris en conseil des ministres, sur propo-
sition du garde des sceaux, ministre de la justice, pour
exercer des fonctions consultatives ou juridictionnelles.
En vertu de l'article 121-4, i, du Code de justice admi-
nistrative, les conseillers d’Etat en service extraordinaire
nommeés pour exercer des fonctions juridictionnelles
sont choisis parmi les personnes que leur compétence
et leur activité dans le domaine du droit qualifient parti-
culierement pour I'exercice de ces fonctions. Ils doivent
remplir les conditions nécessaires pour étre fonction-
naire et justifier de vingt-cing années au moins d’activité
professionnelle. Ils sont nommeés sur proposition d’un
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comité présidé par le vice-président du Conseil d’Etat et
compose, en outre, d’un nombre égal de personnalités
qualifiées et de membres du Conseil d’Etat, désignés par
le vice-président du Conseil d’Etat. Larticle R121-16 du
méme code précise que le nombre de conseillers d’Etat
en service extraordinaire nommeés pour exercer des
fonctions juridictionnelles est fixé & quatre. Cependant,
cette limite est purement réglementaire et peut donc étre
modifiée par décret.

Enfin, en matiere disciplinaire, l'‘autorité compétente
dépend de la gravité de la sanction. Les sanctions disci-
plinaires mineures prises contre les membres du Conseil
d’Etat ("avertissement et le bldme) sont imposées par le
Vice-Président du Conseil d’Etat qui, nous 'avons vu, est
nomme par le Président, de facon discrétionnaire, parmi
les Présidents de Section ou les Conseillers d’Etat. Les
sanctions disciplinaires plus importantes sont pronon-
cées par « I‘autorité de nomination » (le Président de la
République), mais seulement sur proposition de la Com-
mission Supérieure du Conseil d’Etat. Cette Commission
est présidée par le Vice-Président et composée des sept
Présidents de Section, de huit membres du Conseil d’Etat
élus pour trois ans par leurs pairs (quatre Conseillers
d’Etat, 3 Maitres des Requétes et un Auditeur) et trois
personnalités qualifiées qui n‘exercent pas de mandat
parlementaire et qui sont nommees, pour une période
non renouvelable de trois ans, respectivement par le
Président de la République, le Président de I’Assemblée
Nationale et le Président du Sénat. Lorsque la Commis-
sion agit comme autorité disciplinaire, le Vice-Président
et le Président de la Section du Contentieux ne siegent
pas. Contrairement au CSM pour les magistrats, ni I'exis-
tence de cette Commission ni son réle dans la procédure
disciplinaire ne sont garantis constitutionnellement,
mais seulement prévus par la loi.®” Il pourrait étre affirmeé
qgue la mise & 'écart de cette Commission ou I'attribu-
tion d’un plus grand pouvoir discrétionnaire aux auto-
rités politiqgues dans la procédure disciplinaire violerait
le principe d‘indépendance des juridictions administra-
tives, mais rien n‘est certain. De plus, au regard de sa
composition, on peut supposer que si le parti au pou-
VOir prenait possession des fonctions les plus hautes au
sein du Conseil d’Etat, il contrdlerait également la Com-
mission. Méme en considérant que le Vice-Président et
le Président de la Section du Contentieux ne siegent
pas lorsque la Commission officie comme autorité disci-
plinaire, les six Présidents de Section et les trois « per-
sonnes qualifiees » surpassent toujours en nombre les
huit membres élus par leurs pairs.

En conséquence, pour s’‘assurer un certain degré de
contrdle politique sur le Conseil d’Etat, un gouvernement
autoritaire pourrait nommer une personne qui lui est loyale
au poste de Vice-Président et choisir de s’en tenir @ la
lettre des textes applicables enignorant la pratique qui en
corrige les risques pour 'indépendance des membres de
la juridiction administrative supréme francaise.

106. CE, Ass., 16 décembre 1988, Bleton, n° 77713.
107. Art. L132-1 et L136-4 du code de justice administrative.
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4.2 LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Le Conseil Constitutionnel est la cour constitutionnelle fran-
caise. Conformément ¢ l'article 56 de la Constitution fran-
caise, « le Conseil Constitutionnel comprend neuf membres,
dont le mandat dure neuf ans et n‘est pas renouvelable. Le
Conseil constitutionnel se renouvelle par tiers tous les trois
ans. Trois des membres sont nommés par le Président de
la République, trois par le président de I'Assemblée natio-
nale, trois par le président du Sénat ». En pratique, chacune
de ces autorités nomme un membre tous les trois ans. Les
autorités de nomination sont donc toutes des autorités poli-
tiques, avec le risque de nominations politiques aggrave
par I'absence de toute condition pour les personnes nom-
mées de disposer d’une quelcongue expérience ou compeé-
tence juridique en tant gu’académique ou praticien du droit.
De facto, la plupart des membres du Conseil Constitutionnel,
présents et passeés, manguent ou ont manqueé d’une telle
expérience. Depuis la révision constitutionnelle de 2008, la
Commission des lois de ’Assemblée Nationale et celle du
Sénat peuvent, apres audition, opposer un veto & une nomi-
nation. Toutefois, ils ne peuvent que s’opposer aux nomi-
nations présidentielles, dés lors que les nominations faites
par les Présidents de chague chambre ne sont soumises
gu’d un avis consultatif de la commission compétente de
chague chambre. De plus, la majorité requise (3/5 des votes
exprimés par les deux commissions) rend l'utilisation de ce
veto trgs peu probable. En outre, il ne faut pas compter sur
une possible sanction judiciaire d’'une nomination abusive
flagrante. La nomination des membres du Conseil Constitu-
tionnel est considérée comme un « acte de Gouvernement »
et ne peut donc étre soumise au controle du juge.®®

En théorie, et en fonction des circonstances, un méme parti
politique peut nommer jusqu’a 9@ membres du Conseil Consti-
tutionnel. Cette hypothese semble requérir soit un aligne-
ment des étoiles peu probable soit une sorte de manipula-
tion électorale, puisqu’une telle situation supposerait que le
méme parti « tienne » tout ¢ la fois la Présidence de la Répu-
blique, la majorité & ’Assemblée Nationale et la majorité au
Sénat, le tout pour deux mandats consécutifs. Cependant, il
ne faut pas oublier gu’un tel alignement s’est déja produit au
début de la Ve République, lorsque les « gaullistes » contro-
laient ¢ la fois I'Assemblée Nationale et le Sénat. Il a aussi pu
étre avanceé'® que le Président pourrait tenter de subvertir le
Conseil en y nommant des membres qui lui seraient fideles,
en abaissant par exemple stratégiqguement la limite d’ge
avec effetimmédiat. Cela supposerait une révision de I’ordon-
nance organique du 7 novembre 1958 portant sur le Conseil
Constitutionnel, ce qui supposerait un vote au Parlement, et
donc le soutien d’une majorité parlementaire. Au regard de la
jurisprudence de la Cour de Justice de I'Union européenne,
une telle tentative constituerait néanmoins probablement
une atteinte au droit de 'Union européenne.™

108. CE, Ass., 9 April 1999, Mme Ba, n® 195616.

109. S. Slama, « L'étrange défaite des libertés. A droit constant, une dérive autoritaire est-elle
possible ? », op. cit.

110. CJUE, grande chambre, 24 juin 2019, Commission c. Pologne, aff. C-619/18 ; CJUE, grande
chambre, 5 novembre 2019, Commission c. Pologne, aff. C-192/18.

111. Commission européenne, Proposition de décision du Conseil relative a la constatation d'un
risque clair de violation grave, par la République de Pologne, de l'état de droit, COM(2017) 835
final, 20 décembre 2021, paras 9-39 et para 57.

Partie 02 -

PRISE DE CONTROLE D’UNE COUR
CONSTITUTIONNELLE : '« EXEMPLE » POLONAIS™

Avant les élections Iégislatives & la Diete (chambre
basse du Parlement polonais) du 25 octobre 2015, I'as-
semblée sortante o, le 8 octobre 2015, désigné cing per-
sonnes destinées o étre «nommeées» juges par le pré-
sident de la République. Trois juges devaient occuper
des sieges devenus vacants durant la législature qui se
terminait, tandis que les deux autres devaient occuper
des sieges qui deviendraient vacants pendant la [égisla-
ture suivante, laguelle a débuté le 12 novembre 2015. Le
19 novembre 2015, O la suite des élections législatives,
la Diete a modifié la loi relative au Tribunal constitution-
nel au moyen d’une procédure accélérée, introduisant la
possibilitt d‘annuler les désignations judiciaires effec-
tuées par I'assemblée précédente et de nommer cing
nouveaux juges. Le 25 novembre, la Diete a adopté une
motion annulant les cing désignations effectuées par
I'assemblée précédente; le 2 décembre, elle a proposé
de nommer cing nouveaux juges.

Le Tribunal constitutionnel a été appelé a statuer sur les
decisions des deux assemblées, la précédente et la nou-
velle. llarendu deux jugements; les 3 et 9 décembre 2015.
Dans son arrét du 3 décembre 2015, le Tribunal constitu-
tionnel a jugé notamment que assemblée précédente
etait en droit de désigner trois juges pour occuper les
sieges devenus vacants le 6 novembre 2015. Il a égale-
ment precise que la Diete n’était pas en droit de proceé-
der aux deux designations relatives aux sieges devenus
vacants en décembre. L'arrét mentionnait aussi expres-
sement lobligation incombant au Président de la Répu-
blique de recueillir sans délai le serment d’un juge élu par
la Diete. Le 9 decembre 2015, le Tribunal constitutionnel g,
entre autres, invalidé la base juridique sur laquelle repo-
sait la designation, par la nouvelle assemblée de la Diete,
des trois juges nommes aux postes devenus vacants le
6 novembre 2015, pour lesquels 'assemblée précédente
avait deja legalement désigne des juges.

Le 22 décembre 2015, |a Diete a adopté une loi modifiant
la loi relative au Tribunal constitutionnel, qui concerne le
fonctionnement du Tribunal ainsi que l'indépendance de
sesjuges.[...]

Le 9 mars 2016, le Tribunal constitutionnel a juge que la
loi adoptee le 22 décembre 2015 était anticonstitution-
nelle. A ce jour, cette décision n’a pas encore été publiée
au Journal officiel par le gouvernement, ce qui signifie
gu’elle n‘a pas d’effet juridique. [...]

Ala suite de la décision du 9 mars 2016, le Tribunal consti-
tutionnel a recommence a juger les affaires qui lui étaient
Soumises. Le gouvernement polonais n'a pas participé a
ces procedures. Il a en outre refusé de publier les arréts
rendus ultérieurement par le Tribunal constitutionnel. [...]




Le 19 décembre 2016, le président de la République a signé
les trois nouvelles lois regissant le fonctionnement du Tribu-
nal constitutionnel, qui ont ensuite été publiees au Journal
officiel. Le méme jour, le président de la République a nomme
lajuge Julia Przylebska, lue par la nouvelle Diete, au poste
de presidente faisant fonction du Tribunal constitutionnel.

Le 20 décembre 2016, la juge Przylebska a permis aux
trois juges désigneés par la 8e législature de la Diéte sans
base juridique valable de prendre leurs fonctions au
sein du Tribunal et a convoqué une réunion de 'assem-
blée générale le méme jour. Compte tenu de la brieveté
du délai, un juge n’était pas en mesure d’assister ¢ cette
réunion. Il a donc demandé le report de celle-ci au lende-
main, ce que la juge Przylebska a refusé. Sur les 14 juges
présents a la réunion, seuls trois juges désignés illégale-
ment et trois juges nommeés par I'actuelle majorité gou-
vernementale ont voté . Deux candidats, Julia Przylebska
et Mariusz Muszynski, ont été élus et présentés au pré-
sident de la République. Le 21 décembre 2016, le pré-
sident de la République a nomme la juge Julia Przylghska
au poste de présidente du Tribunal constitutionnel. [...]

Dans sa troisieme recommandation, la Commission a

estimé que la menace systémique envers I'état de droit
en Pologne telle que présentée dans ses recomman-
dations du 27 juillet 2016 et du 21 décembre 2016 s’était
considerablement aggravée. En particulier:

La nomination illégale du président du Tribunal constitu-
tionnel, fadmission des trois juges nommés par la 8e légis-
lature de la Diete sans aucune base juridique valide, le fait
que l'un de ces juges ait té nomme vice-président du Tri-
bunal, le fait que les trois juges qui ont été nommeés dans le
respect de la loi en octobre 2015 au cours de la législature
précedente n‘aient pas pu exercer leurs fonctions de juge
au sein du Tribunal, ainsi que les nouveaux éléments qui
sont ensuite intervenus dans la situation du Tribunal, tels
que deécrits plus haut, ont conduit de facto & une recompo-
sition complete du Tribunal en dehors du processus consti-
tutionnel normal de nomination des juges. Pour cette rai-
son, la Commission a considéré que l'indépendance et la
légitimiteé du Tribunal constitutionnel étaient gravement
mises en peril et que, par conseéquent, la constitutionna-
lité des lois polonaises ne pouvait plus étre effectivement
garantie. Les decisions rendues par le Tribunal dans ces
circonstances ne peuvent plus étre considérées comme
fournissant un controle constitutionnel effectif.

Au final, la probabilité de voir en France une nouvelle majorité aux
VUES autoritaires prendre possession du Conseill Constitutionnel
gréee G la nomination de membres loyaux apparait comme plutdt
limitée, malgré lesimperfections réglles dans la procédure de nomi-
nation des membres du Conseil Constitutionnel, mais pas nulle. De
plus, et méme dans le cas peu probable oU un parti réussirait &
nommer une majorité de membres quilui seraient loyaux au sein du
Conseil Constitutionnel, F'une des caractéristiques les plus contes-
tées du Conseil constitutionnel pourrait servir de contre-pouvoir.
Conformément & l'article 56 de la Constitution francaise, en plus
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des neuf membres déja évoques, les anciens Présidents de la
République sont membres de droit ¢ vie du Conseil Constitution-
nel. A 'heure actuelle, il y a deux anciens Présidents de la Répu-
blique en vie, Francois Hollande et Nicolas Sarkozy, rehaussant le
nombre total de membres du Conseil Constitutionnel & 1l et donc la
majorité & 6. En tout état de cause, la présence des anciens Prési-
dents de la République au sein du Conseil Constitutionnel garantit
I'absence d'une capture totale du Conseil Constitutionnel, dans la
mesure, bien entendu, de la volonté de siéger et de la bonne santé
des anciens occupants de Elysée !

Néanmoins, méme <'il serait difficile pour le parti au pouvoir de
prendre possession du Conseil Constitutionnel, il serait toujours
possible d’en influencer les membres. Conformément a F'Ordon-
nance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur
le Conseil constitutionnel, « pendant la durée de leurs fonctions,
les membres du Conseil constitutionnel ne peuvent étre nom-
més a aucun emploi public ni, sils sont fonctionnaires publics,
recevoir une promaotion au choix ». Cependant, il N’y a pas de
restrictions pour les périodes suivant la fin de l'exercice de
leurs fonctions. De plus, cette disposition ne semble pas s'ap-
pliquer aux nominations honorifiques. A plusieurs reprises, des
membres du Conseil Constitutionnel ont été promus & des rangs
divers au sein de l'ordre prestigieux de la Légion d’'honneur par
le Président de la République pendant leur service au sein du
Conseil Constitutionnel™ Par ailleurs, bien qu’l semble peu pro-
bable gue le parti au pouvoir puisse nommer les @ membres du
Conseil Constitutionnel en dehors des membres de droit, le Pre-
sident de la République peut toujours influencer ceux dgja en
poste en leur promettant par exemple des distinctions (immé-
diatement) ou des postes prestigieux (apres la fin de leur fonc-
tion au sein du Conseil Constitutionnel), en échange de leur com-
plaisance, de leur indulgence ou, potentiellement, d'un départ
anticipé - qui autoriserait autorité de nomination & remplacer le
membre sortant par un membre plus fidele. Sans suggerer une
guelcongue malversation, un conflit dintéréts ou une forme de
partialité, il est intéressant de relever que Nicole Belloubet est
devenue ministre de la Justice sous la présidence d'Emmanuel
Magcron apres avair éte membre du Conseil Constitutionnel & une
période oU ce dernier devait connditre d’une affaire portée (avec
succes) par le parti ’Emmanuel Macron, alors candidat ¢ I'élec-
tion présidentielle, et relative & une inégalité dans le temps de
parole accordé aux différents partis politiques dans les medias.™

Il convient de méme de souligner qu’au regard de larticle 56 ali-
nea 3 de la Constitution francaise, le président du Conseil Consti-
tutionnel, qui a une voix décisive en cas de partage des votes,
est nomme par le Président de la République. Le Président de
la République N"a méme pas besoin d‘attendre que le président
quitte ses fonctions pour en nommer un Nouveau. Par le passe,
Frangois Mitterrand et Jacques Chirac ont tous deux nomme un
nouveau president du Conseil Constitutionnel avant méme que
celui déja en place ait le temps de finir son mandat.

Toutes ces failles permettent potentiellement différentes formes
d’influence et pourraient faciliter une prise de contrdle du Consell
constitutionnel par une nouvelle majorité qui chercherait d mettre
€N ceuvre UN processus d’autocratisation.

112. J. Thomas, Lindépendance du Conseil constitutionnel, LGDJ, 2010, p. 190.

113. CC 2017-651 QPC, 31 mai 2017, Association En marche ! [Durée des émissions de la cam-
pagne électorale en vue des élections égislatives].
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RECOMMANDATIONS

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - Modifier I'art. 65 de la Constitution
pour vy inscrire le principe de I’élection des magistrats par
leurs pairs au CSM.

Recommandation n°® 2 - Modifier I'art. 65 de la Constitution
de facon G ce que la majorité des membres du CSM dans
chaque formation soit composée de magistrats.

Recommandation n° 3 - Modifier la Constitution pour y ins-
crire que le ministre de la justice ne peut adresser aucune
instruction aux magistrats du parquet dans les affaires
individuelles.

Recommandation n° 4 - Modifier 'article 65 de la Consti-
tution pour que les magistrats du ministére public soient
nommes aprés avis conforme (et non plus avis simple)
de la formation compétente du Conseil supérieur de la
magistrature.

Recommandation n° 5 - Modifier I'article 64 de la Constitu-
tion pour étendre I'inamovibilité des magistrats du siege
aux magistrats du parguet.

Recommandation n° 6 - Modifier I'article 65 de la Consti-
tution pour que la formation du Conseil supérieur de la
magistrature compétente a I'égard des magistrats du par-
quet statue comme conseil de discipline des magistrats
du parguet, au lieu de simplement donner un avis sur les
sanctions disciplinaires qui concernent les magistrats du
parquet.

Recommandation n° 7 - Inscrire dans la Constitution le
principe selon lequel il ne peut y avoir @ aucun moment,
au Conseil d’Etat, une majorité de membres issus du tour
extérieur et de membres en service extraordinaire.

Recommandation n° 8 - Donner un fondement constitu-
tionnel & un équivalent fonctionnel du Conseil Supérieur
de la Magistrature pour la justice administrative.

Recommandation n° 9 - Modifier I'article 56 de la Constitu-
tion afin d’abaisser le nombre de suffrages exprimés au
sein des deux commissions permanentes compétentes
de chaque assemblée nécessaire pour s‘opposer G une
nomination d’'un membre du Conseil constitutionnel par le
Président de la Républigue.

Recommandation n® 10 - Inscrire dans la Constitution soit
une limite d’dge pour les membres du Conseil constitu-
tionnel soit que tout abaissement de la limite d’dge ne
peut s‘appliquer qu’aux membres du Conseil constitution-
nel nommes postérieurement audit abaissement.
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RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORGANIQUE

Recommandation n° 11 - Modifier Iarticle 6 de la loi orga-
nigue n°® 94-100 du 5 février 1994 sur le Conseil supé-
rieur de la magistrature de fagon @ rendre le mandat des
membres du CSM non renouvelable.

Recommandation n® 12 - Modifier I’'Ordonnance n° 58-1067
du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel afin d’interdire toute nomination honori-
figue des membres du Conseil constitutionnel pendant
la durée de leurs fonctions.

Recommandation n° 13 - Modifier I'Ordonnance n°
58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le
Conseil constitutionnel afin d’instaurer une période pen-
dant laquelle les membres du Conseil constitutionnel ne
peuvent pas exercer certaines fonctions apres la fin de
leur mandat (par exemple ministre) en vue d’éviter les
conflits d‘intéréts dans le temps.

Recommandation n° 14 - Modifier 'Ordonnance n° 58-1067
du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel afin d’énumerer de fagon exhaustive
et limitative les cas et conditions dans lesquels le pré-
sident du Conseil constitutionnel peut étre démis de ses
fonctions.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 15 - Inscrire dans un texte de valeur
au moins législative (par exemple le Code de justice
administrative) que le seul critére d’avancement des
membres du Conseil d’Etat est I‘ancienneté pour I'en-
semble des échelons @ I'exception des plus importants,
c’est-a-dire le Vice-Président, les Présidents de section,
les Présidents de Chambre et les Présidents de la sec-
tion du contentieux.

Recommandation n° 16 - Renforcer dans un texte de
valeur au moins législative le cadre de la nomination du
Vice-Président du Conseil d’Etat pour lui garantir une
meilleure indépendance (par exemple un avis conforme
d’une commission composée des présidents de Section
ou de la Commission Supérieure du Conseil d’Etat).

Recommandation n° 17 - Modifier dans un texte de valeur
au moins législative la procédure de nomination des preé-
sidents de Section du Conseil d’Etat pour la rendre moins
dépendante d’un choix discrétionnaire du Président de
la République (par exemple en la soumettant & I'avis
conforme du Vice-Président du Conseil d’Etat).



Recommandation n° 18 - Inscrire dans un texte de valeur
au moins législative un mandat fixe non renouvelable
ouU G vie pour les positions les plus élevées au sein du
Conseil d’Etat (au moins Vice-Président et Présidents de
section, éventuellement Presidents de Chambre et Prési-
dents de la section du contentigux).

Recommandation n° 19 - Renforcer dans un texte de
valeur au moins législative le cadre de la nomination
des membres du Conseil d’Etat au tour extérieur (par
exemple remplacer l'avis simple de la commission d‘in-
tégration par un avis conforme de la Commission Supé-
rieure du Conseil d’Etat).

Recommandation n° 20 - Inscrire le nombre maximum de
conseillers d’Etat en service extraordinaire nommes pour
exercer des fonctions juridictionnelles dans un texte de
valeur au moins Iégislative.

Recommandation n° 21 - Modifier Iarticle L132-1 du
Code de justice administrative pour que la majorité des
membres de la Commission Supérieure du Conseil d’Etat
soient élus par leurs pairs.

Recommandation n° 22 - Inscrire dans un texte de valeur
au moins Iégislative que le Conseil d’Etat a compétence
pour connaitre des recours en exces de pouvoir contre
une decision de nomination d’un membre du Conseil
constitutionnel.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE MODIFICATION REGLEMENTAIRE

Recommandation n° 23 - modifier I'art. 2 du Décret n°72-
355 du 4 mai 1972 relatif a I’Ecole nationale de la magis-
trature pour que le directeur de I'Ecole nationale de la
magistrature soit nommeé sur avis conforme du conseil
d’administration, pour une durée non renouvelable (par
exemple de six ans).
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0S.

RESUME ANALYTIQUE

» La fonction publique est plus fortement exposée que
d’autres institutions @ un choc autoritaire, dont le
garde-fou principal réside dans le contrdle du juge.

» Au stade du recrutement, la contractualisation de la
fonction publique et la politisation de certains emplois
offrent une grande latitude, en dépit du rdle cardinal du
principe d’égalité.

INTRODUCTION

La perspective d’un choc autoritaire pourrait ébranler plus
facilement la fonction publique que d’autres institutions.
Chague changement de régime politique ou presque a
donné lieu a des épurations administratives. Les agents
publics sont en effet les principaux rouages de la mise en
ceuvre de l'action et des politiques publics. La Constitu-
tion de 1958 rappelle & cet égard que le Premier ministre
dispose de 'administration (art. 21 de la Constitution).

Pour éviter leur politisation (c’est-a-dire I'asservisse-
ment du personnel administratif aux gouvernants en
place) et garantir leur indépendance, le droit frangais
a fait le choix, au moins depuis 1946, de soumettre les
agents G un statut, légal et réglementaire, aujourd’hui
prévu par le code général de la fonction publique (art.
L. 1 CGFP). Il a vocation G garantir I'indépendance poli-
tigue des agents face aux employeurs publics, afin
d’assurer la satisfaction de l'intérét général et non la
satisfaction des intéréts personnels et politiques des
gouvernants. Ce statut s’appligue d’abord au fonc-
tionnaire, en principe recruté par concours, et titula-
risé dans un corps ou cadre d’emplois, propriétaire de
son grade qui lui donne vocation G exercer plusieurs
emplois y correspondant. Il peut ainsi faire carriere
dans cette fonction publique. Le droit frangais donne
un champ large a ce statut en consacrant le principe
du fonctionnariat, « principe selon lequel, conformé-
ment 0 la conception frangaise de la fonction publique,
les emplois permanents de I'Etat, des collectivités ter-
ritoriales et de leurs établissements publics adminis-
tratifs sont occupés par des fonctionnaires régis par
un statut ».™ Ce statut confére également aux fonc-
tionnaires des droits en tant que citoyen mais aussi
comme travailleur, tous nécessaires @ la participation
au débat démocratique. A coté des fonctionnaires, la
fonction publique est constituée d’agents contrac-
tuels placés dans une situation quasi-statutaire qui,
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» Lindividualisation du déroulement de carriere expose
les agents, méme indirectement, & de potentielles
pressions de l'autorité hiérarchique.

» Les modalités de sortie de la carriére peuvent égale-
ment étre utilisées & des fins autoritaires.

» Un choc autoritaire pourrait conduire & la majoration
de certaines obligations et la minoration de certains
droits des agents publics

en dehors du recrutement, est largement détermi-
née de maniere unilatérale. S’ils ne sont pas titulaires
d’un grade, mais recrutés sur un emploi, ils disposent
de garanties largement équivalentes, notamment les
mémes droits, a celles des fonctionnaires. De cette
architecture, comme ‘affirmait le ministre communiste
Maurice Thorez en 1946, lors de IYadoption du premier
statut démocratique de la fonction publique, il ressort
que l'agent public n‘est pas le « domestique du Gou-
vernement livré a l'arbitraire ou au favoritisme mais
le serviteur de I’Etat et de la nation, garanti dans ses
droits, son avancement et son traitement, conscient
en méme temps de sa responsabilité, considéré
comme un homme et non comme un rouage imperson-
nel de la machine administrative ».

Toutefois, bien qu’aujourd’hui gage d’indépendance, le
statut peut aussi, selon son contenu, étre un outil auto-
ritaire asservissant le fonctionnaire, comme le rappelle
I’'exemple du statut des fonctionnaires sous Vichy posé
par la loi du 14 septembre 1941. Le droit de la fonction
publique reste en effet largement dans les mains des
pouvoirs exécutif et Iégislatif. Bien que le Iégislateur soit
tenu de fixer les garanties fondamentales des fonction-
naires (art. 34 de la Constitution), il en détermine assez
librement leur contenu et le Conseil constitutionnel,
interprétant parfois souplement les droits fondamentaux
des agents publics, se range volontiers au choix du Par-
lement. De maniere générale, la modification du régime
juridigue des agents publics, et I'amoindrissement des
garanties d’indépendance dont ils disposent, est large-
ment modifiable par la loi (avec une majorité & I'assem-
blée nationale), et plus encore par le pouvoir réglemen-
taire, méme si celui-ci passe, pour la majeure partie, par
des décrets en Conseil d’Etat (art. L. 9 CGFP).

114. CE, ass., avis n® 397088, 21 mars 2019.



Divisée en trois versants (étatique, territorial, hospitalier),
la fonction publique et ses 5,9 millions d’agents™ résiste-
raient donc non sans difficulté & un choc autoritaire, sa
vocation premiere étant de servir I'Etat. A cet égard, la fonc-
tion publique étatique paraft plus exposée que les autres
versants. La fonction publique territoriale, en raison de I'au-
tonomie de gestion des collectivités territoriales et d’élus
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possiblement opposés @ un gouvernement autoritaire,
peut étre un lieu de résistance plus fort. L’étude des princi-
pales étapes de la vie de ‘agent public - I'entrée, la carriere
et la sortie (5.1 0 5.3) - et de ses droits et obligations (5.4)
permet de mettre en avant les risques et, en creux ou au
prix de certaines modifications du droit existant, les princi-
paux moyens de défense de la fonction publique.

'ENTREE DANS LA FONCTION PUBLIQUE

L’'entrée dans la fonction publique est entierement gui-
dée par le principe d’égale admissibilité aux emplois
publics, consacré a l'article 6 de la DDHC. Pour les
fonctionnaires, cette exigence se traduit par la mise
en place d’un recrutement par concours reposant sur
I'indépendance et I'impartialité du jury, dont la compo-
sition reste globalement @ la main de IYadministration,
Ce qui ne peut exclure tout risque de politisation indi-
recte, en particulier pour ‘accés aux corps de la haute
fonction publigue." Mais en I’état du droit, les risques
sont ailleurs. En effet, I‘administration-employeur dis-
pose d’une grande latitude dans le recrutement de
nombreux agents publics, tant du fait de la banalisa-
tion du recours au contrat ces dernieres années (5.1.1),
gue la discrétionnarité laissée dans le recrutement de
certains emplois d’encadrement (5.1.2).

5.1.1. LES RISQUES DECOULANT
DE LA CONTRACTUALISATION

En dépit du principe du concours pour les emplois per-
manents dans la fonction publique (art. L. 311-1 CGFP), le
recrutement par contrat n’a cesseé de s’étendre dans
les quinze dernieres années. Alors que les contractuels
ne représentaient que 17 % des effectifs de la fonction
publigue en 201, cette part a progresseé pour atteindre
24 9o des agents publics & la fin de I‘année 2024." La
réforme opérée par la loi de transformation de la fonc-
tion du 6 ao0t 2019 a en effet ouvert davantage la
bréche du contrat. Autrefois cantonnés & I'exécution de
tGches ponctuelles ou au temps incomplet, les agents
contractuels sont désormais susceptibles d‘occuper
des emplois permanents, peu importe le niveau hiérar-
chique, dans les établissements publics de I'Etat, dans
les communes de moins de 1 000 habitants et les grou-
pements de communes de moins de 15 000 habitants,
ainsi que pour les emplois dont la nature des fonctions
ou les besoins des services le justifient dans les trois
fonctions publiques, les emplois de direction de I'Etat,
et les emplois fonctionnels territoriaux (art. L. 331-1et s.
CGFP). Dans cet ensemble, et alors que les contrats @
durée déterminée (CDD) constituent encore la regle, les
contrats & durée indéterminée (CDI) connaissent une
nette valorisation. La loi de 2019 a surtout élargi leur uti-
lisation, qui n‘est plus cantonnée au seul critere d’une
ancienneté de six ans de services publics dans des
fonctions relevant de la méme catégorie hiérarchique.
Desormais, le CDI peut étre la voie de primo-recrute-
ments, en particulier ceux opérés dans les établisse-
ments publics de I'Etat (art. L. 332-1 CGFP).

Ce tableau d’ensemble offre un apergu des risques
que font peser les tentations autoritaires sur la fonc-
tion publique. Tout d’abord, le recours au contrat offre
une plus grande marge de manceuvre pour mettre au
pas de IYadministration. Si le législateur le souhaitait
(moyennant alors une majorité parlementaire), il pour-
rait réduire a peau de chagrin le principe du fonction-
nariat. D’apres le Conseil constitutionnel, « aucune exi-
gence constitutionnelle n‘impose que tous les emplois
participant @ l'exercice de «fonctions régaliennes»
soient occupés par des fonctionnaires »."® Plus expli-
cite encore, le Conseil d’Etat estime qu’« aucune déci-
sion du Conseil constitutionnel n‘ayant conféré [au
principe du fonctionnariat] une valeur constitution-
nelle, il est loisible au Iégislateur d’y déroger »." Les
recrutements par contrat doivent seulement se faire
« selon des procédures permettant de garantir le res-
pect du principe d’égal acces aux emplois publics
égnoncé a l‘article 6 de la Déclaration des droits de
Ilnomme et du citoyen »?® La procédure existante
pour les recrutements sur un emploi permanent en
CDI n‘offre cependant pas les garanties du concours
et le principe d’égalité ne peut tout au plus gqu’atté-
nuer intuitu personae propre O la contractualisation,
sans écarter une forme d‘inféodation de I‘agent & I'ad-
ministration-employeur. D’une telle réforme, le contrat
et spécialement le CDI sortirait encore renforcé. Il per-
met déja un acces direct 0 des missions stratégiques
assurées par certains établissements publics de
I'Etat, comme le Commissariat & I'énergie atomique et
aux énergies alternatives, Business France ou encore
I’Agence francaise de développement.

Un deuxieme risque lié au contrat pourrait résulter de
la fermeture des portes de la fonction publiqgue aux
gtrangers extra-communautaires. Si la nationalité fran-
caise est requise pour les emplois de souverainetg, y
compris pour les contractuels (art. R. 331-3 CGFP), les
autres emplois font I'objet d’une appréciation diffé-
rente : le statut de fonctionnaire n‘est ouvert qu’aux
seuls ressortissants européens (art. L. 321-2 CGFP),
tandis que le contrat ne fait I'objet d’aucune condi-
tion de nationalité. D’apres le Conseil d’Etat, aucune

115. Etabli a la fin de Uannée 2024 : cf. Insee, L'emploi dans la fonction publique en 2024, n°®
2094, février 2026.

116. Atitre d’exemple, la composition du jury de UInstitut national du service public résulte d'un
arrété de nomination du Premier ministre.

117. Insee, Lemploi dans la fonction publique en 2024, préc.

118. CC, Ter aoGt 2019, n® 2019-790 DC, Loi de transformation de la fonction publique
119. CE, ass., avis, n°® 397088, 21 mars 2019.

120. Ibidem.
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disposition législative, ni aucun principe général du
droit public, ni aucun acte réglementaire ne s’oppose
au recrutement d’un étranger en qualité de contrac-
tuel? Par conséquent et a contrario, une restric-
tion réglementaire de l'acces des étrangers non euro-
péens 4 la fonction publique serait envisageable, sous
réserve du contrble opéré par le juge administratif.'??

Enfin, une autre compression de la fonction publique
pourrait passer par la soumission des personnels ¢ des
contrats relevant du droit privé, c’est-a-dire du droit
du travail. En Iétat du droit, la jurisprudence estime,
certes, que les agents non statutaires, recrutés par
une personne publique et « travaillant pour le compte
d’un service public ¢ caractere administratif sont des
agents contractuels de droit public quel que soit leur
emploi ».?® Cependant, le Conseil constitutionnel dénie
tout lien entre service public et fonction publique®, si
bien que le législateur peut parfaitement prévoir I'ap-
plication du droit privé a de tels agents, comme il I'a
fait pour les agents de France Travail ou ceux des
chambres de commerce et d’industrie.”® Un texte légis-
latif (sous réserve, donc, d’'une majorité parlementaire)
suffirait donc @ soumettre I’'ensemble des contractuels
a un régime de droit privé, comme le suggeérait d’ailleurs
le rapport élaboré par le Comité Action Publique 2022.12¢
Le périmetre de la fonction publique s’en retrouverait
nettement réduit, au risque de ne plus comprendre que
des emplois directement dépendant de la volonté du
gouvernement.

5.1.2. LES RISQUES DECOULANT
DE LA POLITISATION DE CERTAINS EMPLOIS

La fonction publiqgue connait déja une politisation de
certains emplois, en particulier pour ceux caractérises
par une grande liberté de choix de I"administration-em-
ployeur.

En premier lieu, le droit de la fonction publique offre
guelques zones de discrétionnarité aux autorités pour
le recrutement des agents, dont lillustration la plus
importante réside dans les emplois supérieurs. Situés @
la jonction du politique et de I'administratif, ces emplois
correspondent aux plus hautes fonctions exercées au
sein de I’administration, et sont caractérisés par un
fort lien de confiance, justifiant un recrutement hors
concours et leur dimension essentiellement révocable.
S’agissant de I’Etat, ces emplois sont « 0 la décision
du gouvernement », c’est-a-dire que « les nominations
sont essentiellement révocables, gu’elles concernent
des fonctionnaires ou des agents contractuels » (art.
L. 341-1 CGFP). La liste des emplois fixée par le pouvoir
réeglementaire n’est nullement exhaustive. Un emploi
peut donc étre qualifié comme tel au cas par cas, sous
le contrble du juge administratif.?’ Cette liste mentionne
notamment les fonctions de secrétaire général du gou-
vernement, de délégué interministériel, de préfet, d’am-
bassadeur, de recteur d’académie, ou de directeur
d’administration centrale.?®
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LA POLITISATION DE LA FONCTION PUBLIQUE :
LE CAS POLONAIS

En décembre 2015 et en janvier 2016, un certain
nombre de nouveaux actes législatifs particuliere-
ment sensibles ont été adoptés par la Diéte, souvent
au moyen de procédures législatives accélérées, a
savoir, notamment, une loi sur les médias, une nou-
velle loi sur la fonction publique, une loi portant modi-
fication de la loi sur la police et de certaines autres
lois, ainsi gu’une loi sur le ministére public.

En ce qui concerne la loi du 30 décembre 2015 portant
modification de la loi sur la fonction publique et de cer-
tains autres actes, celle-ci a aboli le principe des pro-
cedures de recrutement ouvertes pour les postes de
haut niveau de la fonction publique (directeurs) qui
sont désormais nommes et révoqués par le Ministre
ou le directeur des services centraux. Pour le Parle-
ment européen, «un systeme de fonction publique
efficace, impartial, professionnel et politiquement
neutre constitue un élément fondamental de la gou-
vernance democratique », or «la nouvelle loi sur la
fonction publique semble de nature G compromettre
ce principe ainsi que larticle 153 de la constitution
polonaise ».* Des lors, il existe un «risque grave de
politisation de I'administration polonaise, ce qui porte-
rait atteinte a I'impartialité de la fonction publique »./*

Un choc autoritaire pourrait accroitre la politisation de
la haute administration de I'Etat, au prix d’'un effort juri-
digue relativement limité. D’une part, une simple modi-
fication réglementaire suffit G étendre lo liste des
emplois, dés lors qu’ils sont associés de maniere étroite
4 la mise en ceuvre de la politigue du gouvernement.®
D’autre part, et sous réserve d’'une exigence de com-
pétence liée 4 l'article 6 de la DDHC imposée par le
Conseil constitutionnel,’® le recrutement est libre. Les
dernieres réformes de la fonction publiqgue ont conso-
lidé cette latitude pour certains emplois ¢ la décision
du gouvernement. La réforme de I'encadrement supé-
rieur de I'Etat réalisée en 2021%% a par exemple consa-
cré la fonctionnalisation de certains emplois, notamment

121. CE, avis, 17 mai 1973, n® 310715 ; CE, 20 janvier 1975, Election des représentants du conseil
d’administration du CES Francois Mauriac, Lebon.

122. CE, 16 juillet 2014, n°® 372835, Association «Sauvons ['Université», Lebon T.
123. TC, 25 mars 1996, n® 3000, Berkani, Lebon.
124. CE, 24 octobre 2012, n® 2012-656 DC, Loi portant création des emplois d'avenir.

125. Voir respectivement : article 7, | de la loi n® 2008-126 du 13 février 2008 relative a la réforme
de l'organisation du service public de l'emploi ; article L. 710-1 du Code de commerce.

126. Comité action publique 2022, Service public : se réinventer pour mieux servir, juin 2018,
p. 37.
127. CE, ass., 13 mars 1953, Tessier.

128. Ancien décret n® 85-779 du 24 juillet 1985, désormais codifié a larticle R. 341-1 du CGFP.

129. Résolution du Parlement européen du 14 septembre 2016 sur les récentes évolutions en
Pologne et leurs conséquences sur les droits fondamentaux inscrits dans la charte des droits
fondamentaux de ['Union européenne, [2016/2774(RSP)), 14 septembre 2016, considérant X.

130. Ibidem
131. CE, sect., 27 octobre 2019, n°® 424394, CFDT Affaires étrangeres et autres.
132. CC, 28 janvier 2011, n°® 2010-94 QPC, M. Robert C.

133. Ordonnance n® 2021-702 du 2 juin 2021 portant réforme de l'encadrement supérieur de la
fonction publique de 'Etat



ceux visés par la mise en extinction des corps prefec-
toraux et d’‘ombassadeurs, I'exercice de ces missions
ne dépendant plus de I'appartenance & un corps.’*

L’expression du pouvoir discrétionnaire de I'administra-
tion-employeur se matérialise encore par les nomina-
tions au tour extérieur, souvent accusées de favoriser un
recrutement politique au sein de la haute administration.
Selon la typologie empruntée au conseiller d’Etat Olivier
Schrameck, son usage gouvernemental produit alterna-
tivement des « nominations-récompense », des « nomi-
nations-protection » ou encore des « nominations-conso-
lation »%® Quverte pour les corps d’inspection et de
controle (art. L. 326-6 CGFP), cette modalité ne comporte
pas d’autres exigences que celle de I'Gge et de la com-
pétence des personnes recrutées conformeément au prin-
cipe constitutionnel d’égal acces.® Le tour extérieur du
gouvernement a cependant été considérablement réduit
0 lo suite de la réforme de I'encadrement supérieur de
I’Etat de 2021%, ayant également mis en extinction les
corps d’inspection, ce qui n‘évince pas tout risque de
politisation : ce procédé existe encore pour le recrute-
ment des conseillers d’Etat, certes dans une proportion
réduite a celle antérieure 4 la réforme de 202178, et il per-
dure dans certaines administrations sous la forme d‘une
voie de promotion interne (art. L. 326-5 CGFP).** Malgré
tout l'intérét que peut présenter une telle voie de recru-
tement pour 'administration®, les changements récents
montrent qu’elle n‘est pas essentielle et pourrait méme
alimenter les vellgités d’un pouvoir autoritaire, qui souhai-
terait politiser davantage la composition de la haute admi-
nistration, si toutefois la fonctionnalisation de certaines
missions n‘est pas déja de nature & satisfaire un tel pou-
voir. Cela supposerait toutefois de procéder a de nouvelles
extensions du champ du tour extérieur par la voie législa-
tive, et donc une majorité parlementaire favorable.

En second lieu, des voies plus indirectes peuvent lais-
Ser une marge de manceuvre importante pour politiser
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le recrutement. En attestent tout particulierement les
emplois de direction qui, depuis la loi de transformation
de la fonction publique de 2019, peuvent étre pourvus
gégalement par des contractuels.

AUX ETATS-UNIS, UN RETOUR AU SPOILS
SYSTEM AVEC LE SCHEDULE F

Adopte une premiere fois par un executive order
(decret) de 20202, le Schedule F visait a reclasser
les agents federaux en employés assurant des fonc-
tions de conception et de mise en application des
politiques publiques dans la catégorie des emplois
relevant de I'excepted service, qui dépendent plus
fortement de la confiance de I'exécutif. Cette modi-
fication atténue le merit system qui structure le civil
service aux Etats-Unis en réduisant les garanties
procedurales dont bénéficient ces agents, notam-
ment afin d’en faciliter la révocation.

Abrogé en 2021 par l'administration Biden, ce dis-
positif, souvent analysé comme une résurgence du
Spoils system'*3,a été rétabli par un executive order
du président Donald Trump en janvier 2025 pour
étre appliqué a des dizaines de milliers d’agents."4
Le décret affirme que « ces derniéres années, tou-
tefois, de nombreux cas, abondamment documen-
tés, ont mis en évidence des agents fédéraux de car-
riere résistant aux politiques et directives de leur
hiérarchie exécutive, voire les sapant. Les principes
d’une bonne administration imposent des lors d’agir
afin de rétablir la responsabilité au sein de la fonction
publique de carriére, en commengant par les postes
@ caractere confidentiel ou relevant de la détermi-
nation, de I’élaboration ou de la promotion des poli-
tigues publiques ».

5.2 LA CARRIERE DANS LA FONCTION PUBLIQUE

Le systeme de la carrigre, qui caractérise traditionnellement
la fonction publique frangaise, impligue une progression sur
le temps long de I'agent public au moyen de différentes posi-
tions et mobilités, visant a favoriser son efficacité et entre-
tenir sa motivation. Si ces modalités s’appliquent principa-
lement aux fonctionnaires, les contractuels ne doivent pas
étre totalement négligés dans la mesure ou ils connaissent
également une « quasi-carriere » ¢, dont I'une des illustra-
tions repose notamment sur la réévaluation triennale de la
rémuneération des agents en CDI* La fonction publigue s'ins-
crit désormais dans une logique d’une plus grande indivi-
dualisation des parcours professionnels, qui n‘est pas sans
risques s’agissant autant des modalités d’avancement, que
des instruments de mobilités.

En premier lieu, le modele statutaire repose sur lidée
d’une progression de I'agent public au sein d’un corps ou
d’un cadre d’emplois, laquelle est évaluée au moyen de

regles objectives, tenant ¢ la fois @ son ancienneté et a sa
valeur professionnelle. Le systéme de la notation chiffrée,

134. Décret n® 2022-491 du 6 avril 2022 ; décret n® 2022-561 du 16 avril 2022.

135. 0. Schrameck, « Fonction publique de U'Etat : influences politiques et garanties juridiques »,
AJDA1994. 429

136. CC, 12 septembre 1984, n® 84-179 DC, Loi relative a la limite d'age dans la fonction publique
et le secteur public ; CE, 23 décembre 2011, n°® 346629, Syndicat parisien des administrations
centrales, économiques et financieres.

137. Ordonnance n® 2021-702 du 2 juin 2021, préc.
38. Article L. 133-7 du CJA.

1
139. Voir par exemple, pour le corps des administrateurs de UEtat, Uarticle 4 du décret n°® 2021~
1550 du Ter décembre 2021, ou encore pour le corps des directeurs des services pénitentiaires,
l'article 4 du décret n® 2007-930 du 15 mai 2007.

1

40. Pour une défense du tour extérieur, voir M. Pochard, « Requiem pour le tour extérieur du
gouvernement », AJDA 2021, p. 1726.

41. Article L. 342-1 du CGFP.
42. Executive Order on Creating Schedule F In The Excepted Service, October 21, 2020
43. A. Coutant, « Trump 2025 » ou le retour du spoils system ?, AJFP 2025, p.113
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january 20, 2025

145. Ibidem.
146. C. Fortier, Droit de la fonction publique, Dalloz, 2025, 3e éd., p. 140.
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autrefois destiné & apprécier les mérites de l'agent, a pro-
gressivement cédeé la place, 4 partir du début des années
2000, & un entretien d’évaluation entre ce dernier et son
supérieur hiérarchique (art. L. 521-1 et s. CGFP). Quant &
la progression proprement dite, elle inclut non seulement
des modalités d’‘avancement au sein du grade (art. L.
522-1et s. CGFP), mais aussi des perspectives d’évolution
au niveau supérieur par la promotion interne, dont I'obten-
tion est conditionnée ¢ la réussite d’un concours interne
ou d’un examen professionnel, ou & inscription sur une
liste d’aptitude (art. L. 523-1 CGFP). Dans cet ensemble,
le pouvoir d‘appréciation de l'administration-employeur
n’est plus encadré par des instances collectives comme
autrefois, les commissions administratives paritaires
(CAP) ayant connu une réduction de leur rdle depuis la loi
de transformation de la fonction publique de 2019, mais
désormais par des lignes directrices de gestion, envisa-
gées comme l'outil par excellence de détermination de
«la stratégie pluriannuelle de pilotage des ressources
humaines » (art. L. 413-1 CGFP), et arrétées par l'autorité
higrarchique.

Par conséqguent, la progression de carriere fait 'objet
d’une plus grande individualisation, permettant aisément
d’entrevoir les difficultés pouvant peser sur l'agent en
présence d’un gouvernement autoritaire. Les risques ne
reposent pas tant sur la conformité du cadre juridique &
des régles supérieures, que sur la grande latitude offerte
a'employeur. D’une part, le législateur offre toute la liberté
nécessaire 4 l‘autorité administrative pour I'élaboration
des lignes directrices de gestion, qui pourraient conduire
0 prioriser certaines expeériences, ainsi que des profils

d’agents réputés fiables au regard des nouvelles orien-
tations gouvernementales. D’autre part, une pression
explicite du supérieur hiérarchique ne serait pas méme
nécessaire pour instaurer ou conforter une tendance au
conformisme d‘agents légitimement soucieux de préser-
ver leurs perspectives d’avancement, a fortiori dans l'ac-
tuel contexte de paupérisation de la fonction publique.
’entretien professionnel pourrait par ailleurs donner lieu &
une orientation du comportement de I'agent, de nature &
en favoriser la docilité. Reste le controle du juge adminis-
tratif sur 'entretien, compétent également pour les lignes
directrices de gestion.8

La mobilité est traditionnellement envisagée comme un
instrument d’enrichissement de la vie professionnelle des
agents, G travers ‘acquisition de nouvelles compétences
qui participent du bon fonctionnement du service public.
C’est dans cette perspective que sont prévus le deta-
chement, la mutation ou encore la mobilité entre les diffé-
rents versants de la fonction publique. Mais si la mobilite
est parfois choisie, il existe également des mobilités impo-
sées, telle que la mutation d’office prononceée dans linté-
rét du service (art. L. 512-18 CGFP). Cette mesure prise en
considération de la personne de I‘agent, justifiant la com-
munication de son dossier'*?, n‘est pas assimilée a une
sanction disciplinaire. DaNs un contexte autoritaire, un tel
outil pourrait offrir une marge de mancsuvre pour éloigner
des agents qui ne seraient pas en phase avec les poli-
tigues publiques commandées par le gouvernement ou
pour les écarter de fonctions stratégiques. Pour s’y oppo-
ser, I'agent devra alors prouver gu’il ’agit d’une sanction
déguisée illégale.

LA SORTIE DE LA FONCTION PUBLIQUE

L‘arrivée d’un gouvernement autoritaire peut entrai-
ner souvent une forte compression des dépenses
publiques passant notamment par la réduction dras-
tigue des effectifs de la fonction publique. Ses res-
sorts sont généralement idéologiques, intervenant au
nom de la dérégulation et de I’'externalisation, comme
le montrent les exemples états-unien et argentin. Ces
gvictions passent davantage par des pratiques plu-
tdt que par I‘adoption de textes normatifs, méme si
dans le « cas hongrois », une loi (d’exception en pra-
tique) fut rapidement adoptée par le gouvernement
du premier ministre Viktor Orbdn pour permettre des
licenciements de masse sans justification.

En droit frangais, il existe une garantie reposant sur
la distinction du grade et de I'emploi qui permet au
fonctionnaire dont I’'emploi est supprimé de se voir
obligatoirement réaffecté sur un emploi correspon-
dant G son grade, ce qui écarte les possibilités de
licenciement sur ce fondement (sauf loi exception-
nelle de dégagement des cadres dans la fonction
publique de I’Etat, nécessitant donc une majorité
parlementaire - art. L. 5563-1 CGFP). Cependant, cette
garantie, qui ne vaut d’ailleurs pas pour les contrac-
tuels, ne protege pas contre toute dérive autoritaire.
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En effet, les modes de cessation définitive des fonc-
tions sont nombreux (art. L. 550-1 & L. 557-2 CGFP)
et plusieurs d’entre eux pourraient inciter les agents
a sortir de la fonction publique, voire leur imposer un
départ, sur des criteres non exclusivement profes-
sionnels. En I’état du droit, ce risque de politisation
de I’éviction des agents publics est présent, méme
Si certains garde-fous existent.

En premier lieu, des pressions sur le travail des
agents pourraient les contraindre a démissionner.
AuX Etats-Unis, le Department of Government Effi-
ciency (DOGE), sous la direction d’Elon Musk, a ainsi
cherché G provoquer de tels mouvements de démis-
sions en tentant de revenir sur le principe du télétra-
vail, modalité bien ancrée dans certaines adminis-
trations fédérales. En droit francais, la démission,
outre la nécessité d’étre acceptée par lI'employeur
public, doit surtout résulter « d’une demande écrite
de llintéressé marquant sa volonté non équivoque
de cesser ses fonctions» (art. L. 551-1 CGFP).

148. CE, sect., 12 juin 2020, GISTI, n°® 418142, Lebon.
149. CE, 17 décembre 2007, Dazord, n® 301317, Lebon T.



LICENCIEMENT DE FONCTIONNAIRES SANS RAISON
PARTICULIERE : LE CAS HONGROIS

Peu apres son retour au pouvoir en 2010 et
pour s’‘assurer un contrdle rapide de la fonc-
tion publique via inter alia un renouvellement de
cette derniere par des loyalistes, Viktor Orbdn
fit voter une loi sur le statut juridique des fonc-
tionnaires permettant de licencier un fonction-
naire sans avoir a avancer de raison particu-
liere. La disposition pertinente de cette loi fut
déclarée nulle pour inconstitutionnalité par
la Cour constitutionnelle hongroise en février
2011, avant que celle-ci soit elle-méme capturée
par le nouveau régime, sans toutefois que cela
empéche une « purge » conséquente de la fonc-
tion publigue hongroise a défaut d’une applica-
tion rétroactive de la déclaration d’inconstitu-
tionnalité aux licenciements déja intervenus et
aux affaires pendantes.

Une fonctionnaire hongroise licenciée sur la
base de cette loi introduit une requéte devant la
Cour européenne des droits de 'homme en mars
2011. Dans un jugement du 10 juillet 2012 dans
I’affaire K.M.C. ¢/ Hongrie™®,la Cour conclut,
I'unanimité, a une violation de I’article 6(1) CEDH
(droit d’acces a un tribunal). Pour la Cour, la
requérante s’est trouvée dans lI'impossibilité de
former un recours valable devant les tribunaux
parce qu’elle n‘avait pas d’élément G contester,
et gue le systeme juridique hongrois ne pouvait
plus étre considéré comme offrant un recours
judiciaire effectif.

Ce n’‘est qu’en octobre 2023 que le Conseil de
I’Europe a jugé cet arrét pleinement exécuté par
les autorités hongroises.™ En pratique toutefois,
le jugement de la Cour européenne des droits de
I’'homme n’a aucunement permis de revenir sur
les licenciements de fonctionnaires sur la base
d’une loi inconstitutionnelle et en violation de
la CEDH. La loi cessa certes d’étre appliquée en
date du 31 mai 2011 mais cela veut dire que Vik-
tor Orban fut en mesure d’atteindre son objectif
et licencier un grand nombre de fonctionnaires
en toute illegalité pendant une longue période
de temps (du 6 juillet 2010 au 31 mai 2011) et en
toute impunité.

Lorsqu’elle est provoqueée par l'employeur, le recours
au juge administratif constitue le dernier rempart.
Celui-ci annule par exemple une démission don-
née sous la contrainte lors d’un entretien avec le
supeérieur® 0n ne peut cependant exclure que la
mise en cause de la qualité de vie au travail dans
les services publics, par des réductions budgé-
taires conseéquentes, incite & des départs volontaires.
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En deuxieme lieu, I'agent public peut faire I'objet d’une
sanction de révocation (pour les fonctionnaires),
ou de licenciement pour motif disciplinaire (pour les
contractuels). Il s’agit de la sanction la plus lourde
pouvant étre prononcée et nécessite une certaine
gravité de la faute commise. L'agent dispose cepen-
dant de garanties contre ‘arbitraire grdce G la proceé-
dure disciplinaire. Elle impose, par exemple, la commu-
nication de son dossier ¢ I'agent ou encore la réunion
d’un conseil de discipline, composé de représen-
tants de I'employeur et des agents qui émettent un
avis sur la sanction choisie. Certaines de ces garan-
ties découlent par ailleurs de principes constitution-
nels, tels que les droits de la défense. La sanction est,
en tout état de cause, susceptible de recours devant
le juge administratif. Les risques de dévoiement de la
révocation, notamment pour des motifs liés aux opi-
nions politigues des agents (cf 6.4.1], demeurent
donc limités.

En troisieme lieu, le licenciement pour insuffisance
professionnelle peut étre un levier pour écarter les
agents, comme le montre I'exemple argentin. L’in-
suffisance professionnelle est protgéiforme et laisse
une marge d’appréciation G I’'employeur public. Ce
motif doit toutefois reposer sur des élements « réve-
lant linaptitude de l‘agent & exercer normalement
les fonctions pour lesquelles il a été engagé » et
«NoN SuUr une carence ponctuelle dans I'exercice de
ses fonctions ».'%° Le juge contrdle pleinement la réa-
lité de ce motif. Par ailleurs, une garantie existe pour
l’‘agent : cette mesure de sortie ne peut étre pronon-
cée qu’« apres observation de la procedure prévue en
matiére disciplinaire » (art. L. 553-2 CGFP).

En dernier lieu, la fin du contrat d’un agent public
constitue certainement le moyen le plus aisé de pous-
ser les agents publics vers la sortie, comme le montre
4 nouveau lI'exemple argentin, par le biais du non
renouvellement d’un agent en contrat 0 durée indé-
terminée (CDD). En effet, l'agent n‘a pas de droit au
renouvellement et IY'administration doit seulement jus-
tifier d’un intérét du service, motif sur lequel le juge
n‘exerce qu’un contrdle limité. Les motifs sont donc
larges : une réorganisation des services occasionnant
des suppressions d’emplois, des nécessités liees aux
incidences sur l‘organisation du service des nom-
breuses absences pour maladie de I‘agent ou encore
des considérations budgétaires. L'employeur ne peut
cependant explicitement se fonder sur les opinions
politiques de l'agent.’™*

150. CEDH, 10 juil. 2012, K.M.C. c. Hongrie, n® 19554/11

151. DH-DD[2023)926, 1475th meeting (September 2023]) [DH) - Action report (03/08/2023) - Com-
munication from Hungary concerning the case of K.M.C. v. Hungary (Application No. 19554/11)

152. CE, 22 juin 1994, 124183 125046, Lebon T.
153. CE, Terjuin 2016, n° 392261, Commune de Séte, AJDA 2016. 1155.
154. CE, 2 févr. 2000, n°® 196157, inédit.
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LES EVICTIONS DE LA FONCTION PUBLIQUE : LES CAS ARGENTIN ET ETATS-UNIENS

L’élection du président Javier Milei en Argenting, le
19 novembre 2023, s’est immédiatement tradvite par
des réductions drastiques des effectifs dans la fonc-
tion publique via la création du ministére de la déré-
gulation et la transformation de I’Etat. L‘adminis-
tration nationale publique a perdu plus de 55 000
emplois entre novembre 2023 et février 2025. Qutre
les suppressions des supports budgétaires des
emplois publics, des « tests d’aptitude » en ligne ont
eté adressés a 40 000 agents publics contractuels et
intérimaires afin de déterminer lesquels mériteront ou
non de conserver leur emploi. Le non renouvellement
de contractuels a également été une voie largement
utilisee comme la dégradation des conditions de tra-
vail (par exemple par un travail en présentiel obliga-
toire) pour susciter des démissions.

Ces meéthodes ont inspiré les Etats-Unis, apres la
réelection du président Donald Trump le 5 novembre
2024. Ce dernier a rapidement nommé Elon Musk a
la téte de I’éphémere DOGE (actif de janvier 2025
0 novembre 2025) dont la mission était de réduire
drastiqguement les dépenses publiques fédérales.

Celui-ci a d’abord utilisé la réinstauration, par un
executive order pris par Donald Trump en 2025, du
« Schedule F », désormais dénommeée « Politique/
carriere », (voir encadré précédent) pour évincer
des fonctionnaires fédéraux du fait de leur oppo-
sition politique supposée. En outre, |’executive
order rappelle I’article 2 de la Constitution améri-
caine affirmant que le Président dispose du « pou-
voir d’administrer la fonction publique fédérale
afin d’assurer I’exécution effective du droit féde-
ral. Un aspect essentiel de cette fonction exécu-
tive réside dans la responsabilité de maintenir le
professionnalisme et la responsabilité (accounta-
bility) au sein de la fonction publique ». Et le texte
affirme que « cette responsabilité fait aujourd’hui
gravement défaut ». Dans cette logique, en février
2025, le DOGE a demandé & certains fonction-
naires fédéraux américains de justifier de leur acti-
vité professionnelle sous peine d’étre considérés
comme démissionnaires. La démission a égale-
ment été recherchée par la dégradation des condi-
tions de travail dans plusieurs administrations, par
exemple, par I'abandon du principe du télétravail.

LES DROITS ET LES OBLIGATIONS DES AGENTS PUBLICS

Le droit de la fonction publique reconnait, au moins depuis
1946, des droits fondamentaux aux agents publics. Sa qua-
lité d’agent public n‘annihile pas celle de citoyen ; il dispose
ainsi des libertés d’expression et d’opinion. De plus, sa
situation de travailleur lui ouvre le bénéfice de la liberté syn-
dicale et du droit de gréve. Ces droits lui donnent le moyen
d’exprimer des revendications citoyennes et profession-
nelles qu’un gouvernement autoritaire pourrait chercher
a limiter. Si la suppression de ces droits et libertés parait
difficile, en raison de leurs protections constitutionnelle et
europeéenne, le législateur et surtout les autorités adminis-
tratives, bien que tenus de les respecter, pourraient aména-
ger leur portée en les minorant de maniere significative. Ces
derniers pourraient s’‘appuyer sur les obligations déonto-
logiques particulieres gu/implique la qualité d’agent public,
afin de contraindre les personnels @ une plus grande doci-
lité & I’égard du pouvoir. Dans la méme logique, une diminu-
tion des droits des travailleurs ne peut étre exclue.

5.4.1. 'AGENT PUBLIC-CITOYEN :
LES RISQUES DE MAJORATIONS DES OBLIGATIONS

Les principales libertés dont dispose l‘agent public en
gualité de citoyen sont celles d’opinion et d’expression,
ferment d’un agent public, acteur de la détermination de
I'intérét geénéral.

En premier lieu, la liberté d’opinion est reconnue & l'agent
public ; il s’agit méme du premier droit reconnu par le code
général de la fonction publique (art. L. 111-1 du CGFP). Autre-
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ment dit, en tant que citoyen, il peut adhérer & une asso-
ciation, G un parti politique ou encore militer activement.
D’abord, les opinions de Iagent ne peuvent pas entro-
ver son acces a la fonction publique, tant par la voie du
concours que du contrat, en application du principe d’éga-
lité d’acces a celle-ci, garanti par article 6 de la DDHC.%®
Une telle entrave constituerait une discrimination dont Ia
preuve est d'ailleurs facilitée par le juge administratif®’

Néanmoins, certaines conditions particulieres sont parfois
imposées pour I‘acces a la fonction publique. Tel est le cas
des candidats & I'auditorat, au sein de la magistrature judi-
ciaire, qui doivent « étre de bonne moralité ».%8 Le flou de
cette notion pourrait conduire un gouvernement ¢ opposer
un refus & des candidats ayant, par exemple, ouvertement
critiqué la politigue pénale du parti nouvellement arrivé au
pouvoir. Le juge administratif exerce cependant un contrble
normal sur cette notion qui permet seulement « & I'autorité
administrative de s’assurer que les candidats présentent
les garanties nécessaires pour exercer les fonctions des
magistrats et, en particulier, respecter les devoirs qui s‘at-
tachent & leur état »®%, ¢’est-0-dire I'honneur, la dignité, la
délicatesse, la réserve et la discrétion.

155. Restoring accountability to policy-influencing, préc.

156. CE, ass., 28 mai 1954, n° 28238, Barel, Lebon ; CE, 10 avril 2009, n°® 311888, El Habbdoui,
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tut de la magistrature.
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Plus largement ensuite, toute discrimination, notamment
fondée sur une opinion politique syndicale, philosophique ou
religisuse, est interdite durant la carriere.® Le profilage des
opinions des agents par 'employeur est prohibé. Pour s’en
assurer, 'agent peut toujours accéder a son dossier indivi-
duel, lequel ne peut, comme d’ailleurs tout document admi-
nistratif, « faire état des opinions ou des activités politiques,
syndicales, religieuses ou philosophiques de lintéressé »
(art. L. 137-2 CGFP).

En second liey, la liberté d’expression est reconnue @ ‘agent
public. Si elle n‘a jamais été consacrée dans les textes, elle
figure clairement dans la jurisprudence administrative. Un
ministre ne peut ainsi soumettre @ son autorisation préa-
lable toute communication des agents avec les médias ou
toute publication. L’expression de 'agent demeure cepen-
dant limitée, dans le service comme hors de celui-ci, par sa
qualité professionnelle et les obligations y afférentes.

Un gouvernement qui chercherait & mettre au pas les agents
pourrait jouer sur ces obligations, en les majorant, afin de
réduire ces libertés & leur plus simple expression. L'obligation
d’obéissance comme l'obligation de réserve sont deux obli-
gations présentant des risques de dérive.

Tout d’abord, dans I'exercice de ses fonctions, 'agent public
est soumis 0 une obligation d’obéissance, afin de permettre le
bon fonctionnement du service. Il « doit se conformer aux ins-
tructions de son supérieur hiérarchique » (art. L. 121-10 CGFP).
Solidement ancré dans les habitus administratifs, ce principe
higrarchique réduit largement I'expression de agent dans le
service, notamment O I'égard des positions tenues par ses
supérieurs. 'l existe bien un devoir de désobéissance de
I'agent, la portée de cette soupape de sécurité democratique
est tres limitée car I'ordre donné doit étre « manifestement illé-
gal et de nature @ compromettre gravement un intérét public »
(art. L.121-10 CGFPJ®2. Un simple ordre illegal doit donc étre exeé-
cuté; le refus expose le subordonné & une sanction discipli-
naire. Pourtant, obéissance ne doit pas rimer avec allégeance
QUX SUpErieurs ou aux gouvernants. Autrement dit, comme
le rappelle le conseiller d’Etat Christian Vigouroux, « paral-
lelement 0 sa dépendance hiérarchique, il est demandé [
I'agent] une indépendance d’esprit [..]. La liberté d’expres-
sion dans la préparation de la décision [..] n‘est pas seule-
ment un droit mais un devoir de 'administrateur ». Cette liberté
de parole, utilisée de maniere constructive, est en effet utile 0
la progression du service et a la bonne réalisation de la mis-
sion. ancien ministre de la fonction publique Anicet Le Pors,
estime qu’« un fonctionnaire seulement conforme n’est pas
un fonctionnaire complet »4  L‘administration-employeur
pourrait cependant interpréter de maniere particulisrement
contraignante I'obligation d’obéissance ¢ I'encontre d’‘agents
emettant des opinions professionnelles jugées trop critiques,
en ordonnant le prononcé de sanctions systéematiques. Le
seul garde-fou repose alors sur le contréle du juge administra-
tif qui pourra censurer une limitation excessive de la liberté de
parole professionnelle.®

Ensuite, en dehors du service, ‘agent public retrouve une
plus grande liberté d’expression. Elle reste cependant ame-
nuisée par son obligation de réserve. D'origine jurispruden-
tielle®, elle n‘est pas transcrite dans le code général de la
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fonction publique. Cette obligation impose G ‘agent de s’ex-
primer avec retenue et modeération sur son administration,
sans jeter le discrédit sur celle-ci. Cette obligation ne se
confond pas avec l'obligation de neutralité, plus stricte, qui
ne s'impose que dans I'exercice des fonctions et interdit ¢
I‘agent d’exprimer, de quelques manieres que ce soit, ses
idées politiques, philosophiques ou encore religieuses dans
le service, spécialement G I'égard des usagers.&’

Pour certaines catégories d'agents la portée de la réserve est
renforcée et figure parfois dans leur statut. C’est le cas des
magistrats judicicires dont le statut autonome dispose que
« toute manifestation d’hostilité au principe ou & la forme du
gouvernement de la République est interdite aux magistrats,
de méme que toute démonstration de nature politique incom-
patible avec la réserve que leur imposent leurs fonctions. L'ex-
pression publique des magistrats ne saurait nuire a 'exercice
impartial de leurs fonctions ni porter atteinte ¢ indépendance
de la justice »%8 Cette obligation renforcée est justifiee par
Iimpartialité qui s'impose au juge. Elle ne prohibe cependant
pas toute prise de position publique. La Cour européenne des
droits de 'Homme protege la liberté d’expression des magis-
trats défendant publiguement sur internet l'indépendance
des institutions et le fonctionnement de I'appareil judiciaire
national, dés lors que ces questions sont d’intérét général et
dont le public avait un intérét légitime & étre informe.©®

La violation de la réserve est appréciée par le juge de
maniere circonstanciée, selon un faisceau d‘indices portant
sur la nature des fonctions et les responsabilités de 'agent
(plus le rang hiérarchique est éleveé, plus la réserve estimpo-
sée), la mise en avant ou non de la qualité d’‘agent public ; la
publicité donnée au propos et le lisu d’expression (réseaux
sociaux, journaux, radio-télévision, etc); le contenu et la
forme des propos (véhéments, injurieux, outranciers, etc.).
A nouveau, un risque de dévoiement existe en transfor-
mant la réserve en mutisme, en sanctionnant tout agent
prenant position, méme de maniere mesuree, sur les poli-
tigues publiqgues mises en ceuvre par le gouvernement. La
réserve n‘interdit pourtant pas la diffusion d’une pensée
réflexive, produite par les agents eux-mémes™, sur l'état
des services publics et de la fonction publique. Seul le juge
pourra limiter une telle dérive, la jurisprudence reconnais-
sant un « droit de libre commentaire »™ des lors que le pro-
POS est mesure, étayé et argumenté et jomais outrancier.

160. Art. L. 131-1 CGFP.
161. CE, 29 déc. 2000, Synd. Sud. Travail, n°213590, Lebon T.

162. Pour une rare illustration positive : CAA Bordeaux, 3 mars 2012, n°11BX01153 : un policier
municipal doit légalement refuser l'ordre de travailler en civil a loccasion des fétes locales et
refuser les instructions selon lesquelles il convenait que les agents, en matiere d'infractions au
code de la route, ne relévent que les infractions au stationnement.

163. C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, 2013-2014, Dalloz, n°34.31et 34.32.
164. A. Le Pors, Séminaire « Gouverner la fonction publique », Sciences Po, 24 mai 2024.

165. Par ex. CAA Paris 27 mai 2008, n°06BX00727 : un agent peut légitimement mettre en garde
un supérieur face a un ordre illégal concernant différentes mesures prises par ce dernier a
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la magistrature.
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du service public.
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Enfin, dans certains cas, F'agent a « le devoir de parler »72 [l peut
notamment dénoncer ce quilui pardit illégal ou contraire G Finté-
rét général, devenant ainsi lanceur d’alerte (art. L. 135-1 CGFP et
S.; art. 6 loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative G la trans-
parence, ¢ la lutte contre la corruption et ¢ la modernisation
de la vie économique). L’alerte peut, au choix de I'agent™, étre
interne (au sein de son administration, aupres de son supé-
rieur hiérarchique, d’un référent ou de la personne désignée) ou
externe (en dehors de son administration, aupres d’'une auto-
rité désignée pour recevoir les signalements, du Procureur de
la République ou du Défenseur des droits). Le statut de lanceur
d'alerte protége l'agent contre le risque de sanction prise &
son encontre @ raison des dysfonctionnements dénonceés. Elle
n’est cependant pas sans risque, car 'administration peut, sur
le fondement des obligations de réserve comme d’obgissance,
qui ne disparaissent pas malgré linterdiction de mesures de
rétorsion, chercher G sanctionner Fagent. De nouveay, la pro-
tection de Fagent passe par un recours juridictionnel qui veri-
fie que 'employeur établit « que la décision d'infliger est justifiee
par des élements objectifs étrangers aux dysfonctionnements
dénonceés par celui-ci».

5.4.2. UAGENT PUBLIC-TRAVAILLEUR :
LES RISQUES DE MINORATION DES DROITS

Au titre de ses droits professionnels, la liberté syndicale et
le droit de greve de I'agent public bénéficient d'un ancrage
constitutionnel, depuis leur consécration dans le Préeambule de
la Constitution de 1946. Les conditions d’exercice de ces droits
relevent toutefois du législateur et du pouvair réglementaire.

La liberté syndicale est un droit essentiel car il augure une
fonction publigue démocratique, c’est-G-dire une institu-
tion dans lagquelle les agents servent 'administration tout en
s’exprimant sur les conditions de mise en ceuvre des ser-
vices publics. Ce droit permet aux agents publics de « libre-
ment créer des organisations syndicales, y adhérer et vy
exercer des mandats » (art. L. 113-1 CGFP). Ces organisations
syndicales participent, par différentes instances compo-
sées d‘agents élus (notamment les conseils sociaux et les
commissions administratives), a la détermination des condi-
tions de travail dans la fonction publique. Cette liberté confere
également des droits aux représentants syndicaux afin de
défendre les intéréts des agents face ¢ I'administration-em-
ployeur. Les risques liés & un choc autoritaire reposent ici sur
la diminution, par des modifications législatives (nécessitant
donc une majorité parlementaire), des compétences des dif-
férentes instances, réduisant la participation des agents. Les
représentants syndicaux, bénéficiant d’une liberté d’expres-
sion plus accrue, pourraient également étre exposés G des
mesures de représailles (avancement, sanction, etc.), en
cas de contestations jugées trop vellgitaires. Si de telles dis-
criminations sont interdites, leur sanction reste soumise &
I‘appréciation du juge administratif.

La gréve est une cessation concertée du travail des agents afin
d’exercer des revendications professionnelles, qui pourrait ainsi
étre un moyen d’opposition aux réformes d’un gouvernement
autoritaire. ’exercice de ce droit est cependant doublement
contraint. D’une part, dans les services publics, le principe de
continuité des services publics en limite la portée, voire I'écarte
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pour certaines catégories d’‘agents (par exemple, les magis-
trats, militaires, et policiers). D’‘autre part, si « les agents publics
exercent le droit de gréve dans le cadre des lois qui le régle-
mentent » (art. L. 114-1 CGFP), il est de jurisprudence constante
gue le chef de service dispose, en I'absence de réglementa-
tion générale, d'un pouvoir réglementaire d’organisation du
service. Celui-ci permet donc d’encadrer et de restreindre, au
nom de la continuité du service, 'exercice du droit de gréve. De
fortes limitations, pouvant aller jusqu’aux réquisitions, décidees
par un gouvernement autoritaire, seradient donc possibles. De
nouveau, la garantie repose sur le juge administratif, qui appré-
ciera si'équilibre & trouver entre le droit de gréve de agent et la
continuité du service a été ou Non respecte.

ATTEINTES AU DROIT SYNDICAL DES AGENTS
FEDERAUX AUX ETATS-UNIS

Le président Donald Trump a porté un nouveau coup de
boutoir @ la fonction publique, par un executive order
du 27 mars 2025, en décidant d’exclure du champ
de la négociation collective de larges catégories de
fonctionnaires fédéraux (pres d’un million) relevant de
plus de 30 agences (défense nationale, sécurité aux
frontieres, relations extérieurs, sécurité énergétique,
cybersecurité, défense économique, santé publique,
prévention des pandémies).

L'executive order s'appuie sur une disposition relative
@ la sécurité nationale contenue dans une loi, le Civil
Service Reform Act du 13 octobre 1978, rarement utili-
see dans la fonction publique. En vertu de cette loij, les
syndicats fédéraux ne peuvent négocier que sur un
ensemble limité de conditions de travail. 'administra-
tion Trump soutient que l'obligation de négocier avec
les syndicats sur des questions de performance ou sur
les modifications des conditions de travail constitue
une menace pour la sécurité nationale, justifiant ainsi
la'suppression des droits ¢ la négociation collective des
agents fédéraux. Cette interprétation extensive, consti-
tuant une atteinte délibérée au droit syndical, permet de
revenir sur un grand nombre d’accords passés avec les
syndicats, et ouvre la voie & la modification unilatérale
des conditions de travail des agents fédéraux. Cet exe-
cutive order est une réponse aux syndicats fédéraux
contestant les actions de Fadministration présiden-
tielle en matiére visant a réduire le champ de la fonction
publique et les garanties accordées aux agents.

172. C.Vigouroux, « Le devoir de parler » Commentaire, 2010, n®129.
173. CE, 20 févr. 2026, n°496533, inédit.
174. Art. L. 135-4 CGFP.

175. CE, 29 déc. 2021, 433838, Lebon. T.: la divulgation publique de lalerte doit respecter le
devoir de réserve

176. CAA Paris 8 oct. 2025, n°24PA02554 : annulation d'un blame prononcé contre un policier
ayant alerté son supérieur de ce que des agents de la compagnie de garde de la zone d'attente
étaient les auteurs habituels de mauvais traitements et de propos injurieux et racistes a l'‘égard
de personnes déférées et ayant réitéré les dysfonctionnements relevés a plusieurs reprises
aupres de sa hiérarchie.

177. CE, ass., 7 juillet 1950, Dehaene, Lebon.

178. CE, sect., 7 février 1936, 43321, Lebon.

179. Exempts Agencies with National Security Missions from Federal Collective Bargaining
Requirements, March 27, 2025



RECOMMANDATIONS

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - Réviser la Constitution afin de
consacrer le principe du concours pour les emplois parti-
cipant G Iexercice de fonctions régaliennes.

Recommandation n° 2 - Réviser la Constitution afin de
consacrer la soumission des agents publics employés
par une personne publique en charge d‘un service public
administratif & un régime de droit public.

Recommandation n° 3 - Réviser la Constitution afin de
consacrer le droit G la protection fonctionnelle des agents
publics.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
A MINIMA UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORGANIQUE

Recommandation n° 4 - Modifier le statut autonome des
magistrats judiciaires pour supprimer « la bonne moralité »
et remplacer cette condition d’‘accés au corps par l'ab-
sence d’incompatibilité avec I'exercice des fonctions des
mentions portées au bulletin n° 2 de son casier judiciaire,
comme pour les autres agents publics.

Recommandation n°5: Modifier le statut autonome des
magistrats judiciaires pour inscrire le droit de s’exprimer
pour défendre I'Etat de droit
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RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
A MINIMA UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 6 - Abroger les dispositions du code
général de la fonction publique autorisant le primo-recru-
tement en CDI sur des emplois permanents

Recommandation n° 7 - Fixer, dans le code général de la
fonction publique, une liste exhaustive des emplois supé-
rieures  la décision du gouvernement.

Recommandation n° 8 - Modifier les dispositions relatives
aux lignes directrices de gestion, pour donner une prio-
rité aux criteres de mérite dans I'évaluation des compé-
tences des agents.

Recommandation n° 9 - Inscrire, dans le code général de
la fonction publique, le droit @ la liberté d’expression des
agents publics et son corollaire, I‘obligation de réserve.

Recommandation n° 10 - Instaurer I'automatisme de la pro-
tection fonctionnelle des agents publics, sur le modéle du
dispositif adopté pour les élus.

Recommandation n° 11 - Renforcer les garanties du prin-
cipe d’égalité dans la procédure de recrutement des
agents publics contractuels sur emploi permanent.
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06.

RESUME ANALYTIQUE

» l'indépendance des autorités administratives indé-
pendantes et autorités publiques indépendantes est,
de maniére ontologique, assurée, méme si I'indépen-
dance reste un objectif qui ne peut jamais étre incon-
testable.

» l'indépendance des autorités administratives indé-
pendantes et autorités publiques indépendantes
dépend d’abord des garanties organiques qui touchent
au statut et a la nomination de ses membres ainsi qu’a
I'exercice de leur mandat.

» l'indépendance des autorités administratives indé-
pendantes et autorités publiques indépendantes
dépend également de garanties d‘indépendance fonc-
tionnelle relatives & leur budget, aux contrdles aux-
quels elles sont soumises et @ leur responsabilité.

> Malgré tout, certains éléments pourraient étre amé-
liorés pour renforcer I'indépendance des autorités
administratives indépendantes et autorités publiques
indépendantes pour éviter qu’un parti au pouvoir les
«capture ».

Avant d’envisager les risques d‘une éventuelle prise de
contréle des Autorités administratives indépendantes
(AAI) ou des Autorités publiques indépendantes (API;
par simplicité les AAl et les API ne seront pas distinguées
dans les propos suivants sauf lorsque la question de la
personnalité juridique sera évoquée), il convient de se
poser la question de savoir quelle est la teneur de l'in-
dépendance et pourquoi ces entités indépendantes ont
été créeées.

D’une part, l'indépendance peut se définir comme la
condition d’un Etat, d’un pouvoir, qui ne releve pas d’'un
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autre. Elle est donc intimement lige au fait que celui-ci
dispose de la compétence de sa compétence. Des lors,
les AAI ne peuvent étre indépendantes de I’Etat, mais
seulement indépendantes au sein de I'Etat. En effet, elles
ne disposent pas de la compétence de leur compétence,
pour la simple raison gu’elles sont, sauf pour le Défen-
seur des droits, créées par le législateur et peuvent donc
disparaitre de son propre fait. Ce dernier constat implique
aussi une autre évidence : les AAI ne peuvent étre stric-
tement indépendantes vis-a-vis du pouvoir Iégislatif.

Ainsi, I'indépendance, au sens juridique du terme, peut
donc étre envisagée comme la situation d’un organe
public auguel son statut assure la possibilité de prendre
ses décisions en toute liberté et & abri de toutes ins-
tructions et pressions. Il en résulte que l'indépendance
des AAI ne peut se définir de maniere précise et incon-
testable mais uniquement se décrire par rapport aux
gléments extérieurs susceptibles d’y porter atteinte. Sa
nature méme est insaisissable et elle ne peut s’évaluer
gue par degrés, en rapport & d’autres éléments consti-
tutifs de I’Etat. Il est donc possible d’étre plus ou moins
indépendant, mais pas d’étre indépendant dans I‘absolu.

D’autre part, il est intéressant de noter qu’aux Etats-
unis, la création d’AAl au début du sigcle précédent
correspondait G la volonté du Congres de maintenir
certaines autorités O I'abri des pouvoirs du Président.
De maniere comparable, lajustification de la multiplica-
tion des Quasi autonomous non governemental autho-
rities (Quangos) au Royaume-Uni résidait dans Iidée
de maintenir des secteurs sensibles & I’'écart de consi-
dérations politiqgues de court terme. En France, on ne
retrouve pas officiellement, ni dans la doctrine, ni dans
les débats parlementaires, cet objectif de protéger un
secteur ou l'organisme de linfluence politique, alors
méme que le droit européen I'évoque depuis 2009 dans
le domaine des secteurs régulés. Néanmoins, certaines



LISTE DES AAI ET API :

AUTORITES PUBLIQUES INDEPENDANTES

01. Agence frangaise de lutte contre le dopage (AFLD),
Code du sport, partie législative, livre Il, titre Ill, chapitre
Il, section 2.

. Autorite des marchés financiers (AMF), Code monétaire
et financier, partie législative, livre VI, titre Il

. Autorité de régulation de la communication audiovi-
suelle et numeérique (ARCOM), Articles 3-1et suivants de
la'loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 modifiée.

. Autorité de régulation des transports (ART), Article L
1261-1 du code des transports.

. Haut conseil du commissariat aux comptes (H3C),
Code de commerce, partie législative, livre VI, titre II,
chapitre ler.

. Haut conseil de I'évaluation de la recherche et de I'en-
seignement supérieur (HCERES), Code de la recherche,
partie législative, livre ler, titre ler, chapitre 1V, section 2.

07. Houte autorite de santé (HAS), Code de la sécurité
sociale, partie législative, livre 1, titre 6, chapitre 1 bis.

08. Médiateur national de I'énergie, Code de I'énergie, par-
tie legislative, livre ler, titre II, chapitre II.

AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES

09. Autorite de controle des nuisances aéroportuaires
[ACNUSA), Code des transports, partie législative,
sixieme partie, livre lll, titre VI, chapitre ler.

. Autorité de la concurrence, Code de commerce, partie
[egislative, livre IV, titre VI.

Autorité de régulation des communications électroniques,
des postes et de la distribution de la presse (ARCEP), Code
des postes et des communications €électroniques, partie
legislative, livre Ill, titre I, articles L. 130 et suivants.

. Autorité nationale des jeux, Articles 34 et suivants de la
loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 modifiée.

AAIl ont été créees car la formule semblait étre la plus
efficace pour garantir I‘exercice d’une liberté publique
ou d’un droit fondamental. Ainsi, le Conseil Constitution-
nel a pu consideérer que « la désignation d’une autorité
administrative indépendante du gouvernement pour
exercer une attribution aussi importante au regard de
la liberté de communication [..] constitue une garantie
fondamentale pour I'exercice d’une liberté publique ».'8°

Méme si d’autres AAl ont simplement été créées pour
réguler certains secteurs, autrement dit pour permettre
une ouverture @ la concurrence, puis la maintenir, I'im-
portance des pouvoirs qui leur sont conférés impose
gue ces organismes puissent bénéficier de garanties
contre la capture par le secteur régulé ou par I'exécu-
tif souvent interventionniste. A ce titre, dans le rapport
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. Autorité de sOreté nucléaire (ASN), Code de I'environne-
ment, partie législative, livre V, titre IX, chapitre II.

. Comité d'indemnisation des victimes des essais
nucléaires (CIVEN), Articles 4 et suivants de la loi n°
2010-2 du 5 janvier 2010 modifiée.

. Commission d’‘accés aux documents administratifs
(CADA), Code des relations entre le public et I‘adminis-
tration, livre lll, titre IV.

. Commission de régulation de I'énergie (CRE), Code de
I'énergie, partie Iégislative, livre ler, titre III.

. Commission du secret de la défense nationale (CSDN),
Code de la défense, partie législative, partie 2, livre Ill,
titre ler, chapitre II.

. Commission nationale de contrdle des techniques de
renseignement (CNCTR), Code de la sécurité intérieure,
partie législative, livre VI, titre II.

. Commission nationale de Iinformatique et des libertés
(CNIL), Titre ler, chapitre Il de la loi n° 78-17 du 6 janvier
1978 modifiée.

. Commission nationale des comptes de campagne et
des financements politiques (CNCCFP), Code électoral,
partie [égislative, livre |, titre ler, chapitre V bis, articles L.
52-14 et suivants du code électoral.

. Commission nationale du débat public (CNDP), Code de
I'environnement, partie législative, livre ler, titre II, cha-
pitre ler.

. Controleur général des lieux de privation de liberté
(CGLPL), Loi n° 2007-1545 du 30 octobre 2007 modifiee.

. Défenseur des droits, Loi organique n° 2011-333 du 29
mars 2011 modifiée.

. Haute Autorité pour la transparence de la vie publique
(HATVP), Chapitre ler, section 4 de la loi n° 2013-907 du
11 octobre 2013 modifiée.

de l'office parlementaire d’évaluation de la législation
n° 404, intitulé « Les autorités administratives indépen-
dantes : évaluation d’un objet juridique non identifié »,
redigé par M. Patrice Gélard et déposé le 15 juin 2006,
le sénateur affirme que « Les autorités administratives
indépendantes sont en rupture avec l‘organisation
traditionnelle de I'Etat, non seulement parce qu’elles
gchappent au contréle du Gouvernement, mais aussi
parce qu’elles peuvent cumuler tous les pouvoirs: le
pouvoir normatif, le pouvoir d’application et le pou-
voir juridictionnel (sanction des manguements) ». Le
Conseil d’Etat, dans son rapport public publié en 2001
intitulé « Réflexions sur les autorités administratives

180. CC 84-173 DC, 26 juillet 1984, Loi relative a Uexploitation des services de radio-télévision
mis a la disposition du réseau public sur un réseau cablé.
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indépendantes »*®, précise: « Conséguence nécessaire
de la diversité des missions qui sont confiées aux auto-
rités administratives indépendantes, les pouvoirs dont
celles-ci sont dotés sont trées hétérogenes dans leur
nature et leur étendue. Ces pouvoirs vont de l'avis ou de
la recommandation au pouvoir de sanction, en passant
par I’édiction de mesures réglementaires, le pouvoir d’au-
torisation, d‘investigation, d‘injonction. Certaines auto-
rités administratives indépendantes ne sont dotées que
de I'un de ces pouvoirs ; d‘autres, le plus souvent celles
chargées d’une mission de régulation, bénéficient d’'une
gamme plus ou moins étendue de ces pouvoirs ».

Pour ces AAl, et en particulier pour celles exercant une
mission de régulation, le facteur essentiel de lindépen-
dance tient & impartialité. En effet, le pouvoir exécutif étant
détenteur d’intéréts sur le secteur régulé, il est en situation
de conflit d'intéréts et ne peut étre I'arbitre du jeu écono-
mique sans méconnditre le principe d'impartialité de action
publique. La fonction de régulation devait donc étre confiée
0 une AAI, dont Iindépendance organique garantit impar-
tialité au moins objective. Le Conseil d’Etat souligne ces élé-
ments dans son rapport public de 2001 lorsqu’il énumeére les
justifications avanceées pour la création des AAl existantes
« garanties renforcées d’impartialité, de professionnalisme
et d’efficacité de I'action de I'Etat. En arriere-plan, 'aspiration
0 une action publique plus attentive aux besoins de médio-
tion et de transparence ».

Ces institutions administratives particulieres, apparues ¢
partir de 1978 avec la création de la Commission natio-
nale de I'informatique et des libertés (CNIL) ont été créées,
en France, sans aucune homogeénéité. Chaque texte ins-
tituant une AAI adaptait 'organisation de l'autorité en
fonction des nécessités constatées. Face a I’hétéroge-
néité de ces entités et leur nombre croissant, le législa-
teur, par I'adoption d’une loi organique'™® et d’une loi ordi-
naire'®, est venu poser un cadre pour les AAl et les API.
Avec cette démarche, qui concerne 24 gutorités indépen-
dantes aujourd’hui, le statut général est désormais com-
mun mais des spécificités perdurent et dépendent des
textes sectoriels qui les ont instituées.

Le fait méme que I'on puisse confier des missions, qui
relévent originellement du pouvoir exécutif,  des autori-
tés indépendantes de celui-ci, doit étre analysé comme
un véritable rempart @ une éventuelle mainmise que
pourrait souhaiter imposer un parti au pouvoir sur les
secteurs concernés. Il ne faut néanmoins pas qu’il soit
possible d’annihiler indépendance de ces organismes.
Pour l‘assurer, le législateur frangais a posé de multi-
ples garanties organiques qui concernent le statut (6.1),
la nomination de ses membres (6.2) et I’'exercice de leur
mandat (6.3). Des garanties d’indépendance fonction-
nelle sont aussi prévues a travers leur budget (6.4), les
contrdles auxquels elles sont soumises (6.5) et leur res-
ponsabilité (6.6).

STATUT DES AUTORITES INDEPENDANTES

Le statut des AAI, qu'il soit Iégislatif, transposé du droit
de I'Union européenne ou constitutionnel peut étre une
garantie de leur indépendance mais aussi les prémunir
d’une disparition abusivement voulue par le pouvoir exe-
cutif. Les AAl, en France, sauf pour le Défenseur des droits
qui dispose d’une protection renforcée grce G son statut
constitutionnel, sont créées et encadrées par le législa-
teur. Certaines voient aussi leur existence protégée par le
droit de I'Union européenne.

Avant 'adoption des textes de 2017 il était possible d’expli-
quer le caractere législatif des AAl et des API par leurs fonc-
tions et leurs pouvoirs particuliers. En effet, il y avait souvent
un rapport direct entre la mission dont étaient chargées les
AAl et le domaine de la loi au sens de Iarticle 34 de la Consti-
tution. De méme, dotées généralement d’un pouvoir régle-
mentaire et d’un pouvoir de sanction, leur statut législa-
tif s'imposait, ce qu’a confirmé le Conseil Constitutionnel.®*
Aujourd’nui, Iarticle 1er de la loi organique de 2017 précise
gue « Toute autorité administrative indépendante ou autorité
publique indépendante est instituée par la loi ».

Le statut législatif a ses avantages mais aussi ses
inconvénients. D’une part, la souplesse du statut per-
met 0 I'AAl de voir ses pouvoirs et ses competences
évoluer au gré de considérations conjoncturelles. Par
exemple, I"Autorité de sdreté nucléaire (ASN) a obtenu
avec I‘ordonnance n° 2016-128 du 10 février 2016 et le
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décret de mise en ceuvre n° 2019-190 du 14 mars 2019
des pouvoirs de sanctions adaptés, faisant suite a une
requéte de longue date de la part de I’Autorité en cause.
De méme, le Conseil supérieur de l‘audiovisuel a été
fusionné avec la Haute Autorité pour la diffusion des
ceuvres et la protection des droits sur internet au sein
de I"Autorité de régulation de la communication audio-
visuelle et numérique afin de renforcer la lutte contre
la contrefacon sur internet par la loi n° 2021-1381 du
25 octobre 2021. En outre, il est possible de considérer
que la création par le biais d’un acte législatif implique
la dilution du caractere instrumental de ce type d’enti-
tés par rapport au gouvernement. D‘autre part, le sta-
tut législatif emporte avec lui certaines conséquences
qui peuvent sembler négatives. Parallélisme des formes
oblige, le pouvoir qui I'a créé peut tout aussi bien déci-
der de leur disparition. Pour celaq, il suffit d’un instrument
législatif, moyennant donc une majorité parlementaire. Le
Conseil Constitutionnel a confirmé cette solution dans
une décision relative & la loi remplacant la Haute autorité
pour la communication audiovisuelle par la Commission
nationale communications et libertés.®® Il considere a ce

181. Conseil d'Etat, Rapport public 2001, «Les autorités administratives indépendantes »
Etudes et Documents, n® 52, La Documentation francaise.

182. Loi organique n® 2017-54 du 20 janvier 2017 relative aux autorités administratives indépen-
dantes et autorités publiques indépendantes.

183. Loin®2017-55du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indé-
pendantes et des autorités publiques indépendantes.

184. CC 84-173 DC, précité.
185. CC 86-217 DC, 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication



propos qu’« il est loisible au législateur de modifier des textes
législatifs antérieurs ou d’abroger ceux-ci dés lors que, dans
I'exercice de ce pouvoir, il ne prive pas de garanties légales
des exigences de caractere constitutionnel ». On gjoutera que
le Parlement peut habiliter le Gouvernement & agir par ordon-
nance pour abroger une loi. L'éventualité qu’un parti au pouvoir
puisse supprimer une autoriteindépendante est tout & fait envi-
sageable. 8'il faudra respecter une procédure stricte et avoir le
soutien, & tout le moins, de la majorité des députés, les périodes
d’instabilité politique sont propices @ ces reculs démocratiques.

LA DISPARITION DE CERTAINES AAI :
SOUS COUVERT D’‘ECONOMIES FINANCIERES :

La proposition de loi visant & reprendre le controle et lut-
ter contre Fagencification de FEtat, n° 2083, déposée
le mardi 18 novembre 2025, par la députée Anne-Laure
Blin est motivée par « des dépenses publiques [quil ne
cessent d‘augmenter sans que cela ne se traduise par
une amélioration nette des services rendus ni de I'effica-
cité de 'Etat ». Le « maillage d’opérateurs et d’AAl, devenu
hors de controle, fragilise la démocratie elle-méme. I
engendre des décisions déconnectées du terrain, éla-
borées dans les bureaux de la Capitale, mais qui pesent
lourdement sur le quotidien des Frangais et les finances
publiques ». Des lors, cette proposition de loi vise la sup-
pression de plusieurs AAl en développant un exposé des
motifs alarmant : « Les opérateurs publics et les autorités
administratives indépendantes (AA), proliférant dans le
paysage administratif, ont vu leurs crédits alloués forte-
ment augmenter, contribuant a une logique technocra-
tigue qui a progressivement supplanté la Iégitimité poli-
tique issue des suffrages. Ce maillage d’opérateurs et
d’AAl, devenu hors de controle, fragilise la démocratie
elle-méme. Il engendre des décisions déconnectées du
terrain, élaborées dans les bureaux de la Capitale, mais
qui pésent lourdement sur le quotidien des Frangais et
les finances publiques ». La proposition envisage donc la
suppression notamment de la Commission nationale du
débat public (CNDP), la Haute autorité de santé, le Contrd-
leur général des lieux de privation de liberté (CGLPL) et
de rediriger les missions de I'Agence nationale des fré-
quences (ANFr) a I'Autorité de régulation des communi-
cations électroniques, des postes et de la distribution
de la presse (Arcep). La proposition de suppression de
la CNDP, par exemple, est le résultat d’'une longue série
d'atteintes successives a I'AAI chargée d’une partie de
la participation du public aux décisions susceptible de
porter atteinte a 'environnement reconnue par Farticle 7
de la Charte constitutionnelle de I'environnement. Cette
AAl, garante de la démocratie environnementale, a déja
VU son champ de compétences diminué (Décret n° 2026-
146 du 2 mars 2026 portant modification du régime rela-
tif & I'évaluation environnementale et aux criteres de sai-
sine de la Commission nationale du débat public) et son
existence remise en cause (Proposition de loi visant @
supprimer la Commission nationale du débat public, n°
510, déposée le mardi 29 octobre 2024).
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Dés lors, pour ancrer de facon pérenne une AAI dans
le paysage institutionnel, la solution constitutionnelle
s’impose. En France, seul le Défenseur des droits dis-
pose de ce statut, prévu par I’article 71-1 de la Constitu-
tion. Le rapport de Madame la Députée Cécile Muschotti
présenté au Premier Ministre en 2021 intitulé « Créa-
tion d’un défenseur de I'environnement et des généra-
tions futures » propose d‘ailleurs, au-dela de ‘option de
la création d’'une AAI bénéficiant d’un statut légal, une
autre solution qui serait celle de conférer au Défenseur
des droits une nouvelle compétence visant & la protec-
tion de I'environnement et des générations futures. L'at-
trait pour la stabilité du rattachement constitutionnel
est ici manifeste. On doit néanmoins, ici aussi, relever
gu’il est possible d’envisager la suppression de cette
autorité indépendante. Bien évidemment la procédure
0 suivre est encore plus stricte, cependant, le pouvoir
constituant dérivé peut tout ¢ fait réviser la Constitu-
tion. Reste que pour ce faire, le Gouvernement ne pourra
pas compter sur le seul soutien de la majorité des dépu-
tés mais devra compter, pour I'adoption deéfinitive d’une
telle révision, soit sur la majorité des électeurs, soit sur
la majorité des 3/5 de I'ensemble des parlementaires.

Pour autant, le Défenseur des droits n‘est pas la seule
Autorité indépendante bénéficiant d’une certaine sta-
bilité. En effet, le droit de I’'Union européenne per-
met de garantir que certaines autorités administra-
tives bénéficiant de fortes garanties d’indépendances
soient créées et ensuite maintenues dans les Etats
membres. Il en va ainsi notamment pour IYASN, la Com-
mission nationale informatique et libertés (CNIL) ou
pour la Commission de régulation de I’énergie (CRE).
Par exemple, pour la derniére, le Iégislateur européen
prévoit dans larticle 39 de la directive 2009/73 que
« Les Etats membres garantissent Iindépendance de
I‘autorité de régulation et veillent & ce qu’elle exerce
ses compétences de maniére impartiale et transpa-
rente. A cet effet, les Etats membres veillent & ce que
(..) autorité de régulation soit juridiguement distincte
et fonctionnellement indépendante de toute autre
entité publique ou privée [et quel l‘autorité de régu-
lation puisse prendre des décisions de maniere auto-
nome, indépendamment de tout organe politique ».'8°
Toute atteinte nationale & Iindépendance des autori-
tés de régulation protégée par le droit de I’'Union euro-
péenne impliqgue une méconnaissance de ce dernier,
autrement dit une inconventionnalité et pourrait entraf-
ner, le cas échéant, une condamnation pour manque-
ment de la part de la Cour de justice. La protection
offerte par le droit de I’'Union européenne pour contrer
toute tentative de « capture » d’une autorité de régula-
tion demeure cependant faible, si ce n‘est illusoire, au
regard de ce qui s’est passeé en Hongrie en 2012 lorsque
M. Orbdn décida de prendre le controle de ‘autorité de
contréle de la protection des données. La condamna-
tion pour manquement de la part de la Cour de jus-
tice n‘empécha nullement M. Orbdn d’arriver @ ses fins.

186. V. plus récemment lart. 57 de la Directive (UE) 2019/944 du parlement européen et du
conseil du 5 juin 2019 concernant des regles communes pour le marché intérieur de l'électricité
et modifiant la directive 2012/27/UE.
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PRISE DE CONTROLE D’UN REGULATEUR INDEPENDANT

EN VIOLATION FLAGRANTE DU DROIT DE L'UE : L'« EXEMPLE » HONGROIS

Afin de prendre le contrdle de l'autorité de controle
de la protection des données, la coalition menée par
Orbdn décida de rapidement mettre en place une nou-
velle Agence nationale pour la protection des données,
qui remplace I‘ancien Commissariat @ la protection des
données depuis le ler janvier 2012, mettant prémature-
ment fin au mandat du commissaire chargé de la protec-
tion des données, qui avait été nommeé en 2008 pour six
ans, sans qu’‘aucune mesure de transition n’ait été pré-
vue en attendant la fin de ce mandat, en 2014. Comme
la souligna alors la Commission européenne, « les nou-

velles regles permettent aussi au premier ministre et au
président de récuser arbitrairement la nouvelle autorité
de surveillance »."®” En dépit d’un jugement contraire de
la Cour de la justice, M. Orbdn parvint a ses fins :

« Le 29 septembre 2008, M. Andrds Jori avait été nommé
commissaire @ la protection des données pour un man-
dat de six ans. Or, @ compter du Ter janvier 2012, le Par-
lement hongrois a décidé de réformer le régime de pro-
tection des données et de remplacer le commissaire par
une autorité nationale chargée de la protection des don-
nees et de la liberté de I'information. M. Jéri a d0 renon-
cer a son mandat avant qu’il ne soit arrivé a échéance.
Le 8 avril 2014, la Cour de justice a estimé que I'indé-

pendance des autorités de controle incluait nécessai-
rement l'obligation de respecter la durée de leur mandat
jusqu’a son terme initialement prévu et que la Hongrie
avait manqué aux obligations qui lui incombent en vertu
de la directive 95/46/CE du Parlement européen et du
Conseil. La Hongrie a modifié les régles relatives a la
nomination du commissaire, présenté des excuses et
versé la somme convenue a titre d’indemnisation. »'88

La situation ne s’est guere améliorée depuis. Dans son
dernier rapport sur I’Etat de droit consacré & la Hon-
grie, publié le 8 juillet 2025, la Commission a continué
de faire part de ses préoccupations en ce qui concerne
I'absence de garanties procédurales et de controle
effectif en cas de mesures de surveillance secréte
en dehors des procédures pénales. Par ailleurs, dans
ses conclusions présentées le 12 février 2026 sur I'af-
faire C-829/24, Commission ¢/ Hongrie (Protection
contre lingérence politique étrangére), 'avocate géné-
rale Kokott a pu considérer que la loi sur la protection
de la souveraineté nationale, qui autorise un nouveau
« bureau de protection de la souveraineté » & procéder
a un traitement de données & caractére personnel, ne
respecte ni les dispositions du RGPD, ni les droits fonda-
mentaux garantis par la Charte.

NOMINATION DES MEMBRES DES AUTORITES INDEPENDANTES

La désignation des membres des autorités de régu-
lation traduit le degré d‘indépendance, non seule-
ment au regard de l'organe charge, par le législateur,
de les désigner, mais aussi en fonction des quali-
tés requises pour les personnes susceptibles d’étre
nommees.

Les autorités administratives indépendantes fran-
caises sont dotées d’un college (sauf pour le Défen-
seur des droits et le Médiateur de I’énergie), dont le
mode de nomination des membres différe. La col-
légialité, conjuguée avec la diversité des pouvoirs
susceptibles de nommer les membres des AAl, est
une garantie d’‘indépendance dans le sens ou elle
implique un certain pluralisme des idées, en intégrant
un maximum de courants de pensée. Cette collégialité
rend aussi plus difficile la capture du régulateur par
le secteur régulé ou le pouvoir exécutif puisqu’il est
beaucoup plus difficile d’influencer un college entier
de membres qu’une seule personne. Ainsi, le nombre
de membres est actuellement compris, en France,
entre cing (par exemple la Commission du secret de
la défense nationale) et vingt-cing membres (Com-
mission nationale du débat public, CNDP), pour trou-
ver un juste milieu entre le pluralisme et I'efficacité
dans la prise de décisions. Sauf pour les autorités
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ou la collégialité n‘est pas prévue, le pouvoir exécutif
n‘est jamais le seul @ nommer les membres des AAl

Le mode de nomination des membres des AAl implique
automatiguement un paradoxe évident: d‘un coteé,
la personne nommée va bénéficier de I'autorité poli-
tique ou morale de celui qui I’a nommeée alors que, de
I’autre, elle doit affirmer son indépendance par rap-
port G cet organe qui est en charge de sa nomina-
tion. La résolution de ce paradoxe ne trouve d‘issue
que dans la diversification des personnes en charge
de la nomination. Reste que la méthode la plus répan-
due en France est la nomination confiée aux autori-
tés politiques telles que le Président de la République
(ou d’autres autorités représentantes du pouvoir exé-
cutif) et les Présidents des chambres parlementaires.
Un risque de capture existe donc bien car IYarticula-
tion du nombre de membres des AAl avec les auto-
rités en charge de leur nomination va déterminer un
degré plus ou moins élevé d’'indépendance vis-a-vis
du pouvoir exécutif ou du pouvoir législatif.

187. Commission européenne, Communiqué de presse IP/12/24, 17 janvier 2012.

188. Parlement européen, proposition de décision du Conseil constatant, conformément a l'ar-
ticle 7, paragraphe 1, du traité sur 'Union européenne, l'existence d'un risque clair de violation
grave par la Hongrie des valeurs sur lesquelles 'Union est fondée (2017/2131/(INL)), 12 sep-
tembre 2018, para. 18.



ENTRAVES A L’INDEPE’NDANCE DES
REGULATEURS DES MEDIAS : ETAT DES LIEUX
SELON LA COMMISSION EUROPEENNE'?

« Les autorités nationales de régulation des médias
jouent un role essentiel dans la défense du plura-
lisme des meédias lorsqu’elles sont fonctionnelle-
ment et véritablement indépendantes et exercent
leurs pouvoirs de maniére impartiale et transpa-
rente, avec des ressources suffisantes. Tous les
Etats membres disposent d’une législation préci-
sant les attributions et les garanties d’indépendance
des autorités de régulation des médias. Tant la direc-
tive « Services de médias audiovisuels » (directive
SMA) que le cadre européen sur la liberté des médias
[Directive 2018/1808 du 14 novembre 2018 et regle-
ment (UE) 2024/1083 du 11 avril 2024] prévoient un
ensemble d’exigences pour les autorités de régula-
tion des médias : indépendance par rapport aux pou-
voirs publics, impartialité, transparence, obligation
de rendre des comptes, ressources adéquates, pro-
cedures de nomination et de renvoi et mécanismes
de recours efficaces.

Depuis le rapport 2024 sur I'Etat de droit, les mis-
sions et les compétences de plusieurs autorités
nationales de régulation des médias ont été élargies
et etendues, en raison notamment de 'adoption du
reglement de I'UE sur les services numeériques (...

Des préoccupations persistent dans plusieurs Etats
membres quant a I'indépendance ou @ limpartia-
lité des autorités de régulation, y compris 'absence
de garde-fous suffisants contre Finfluence poli-
tique indue sur le processus de nomination ou sur le
fonctionnement des autorités de régulation, comme
la Hongrie, la Slovénie, la Croatie, la Bulgarie et la
Pologne (...). En Grece, des mesures supplémentaires
ont été prises pour accroitre les ressources, mais
I'adéquation de ces mesures pour permettre @ I'au-
torité de s’acquitter de ses taches doit encore étre
pleinement évaluée. (..) En Serbie, I'autorité de régu-
lation des médias n’exerce pas pleinement son man-
dat visant a préserver le pluralisme des médias et les
normes professionnelles, et son indépendance sus-
cite de vives inquiétudes, tandis qu’en Albanie, des
questions se posent en raison de I'affiliation politique
et des conflits d’intéréts pergus de I'autorité de régu-
lation ».

Une autre méthode pourrait étre généralisée pour pallier ce
risque. Il s’agirait de diluer le pouvoir de nomination entre
les pouvoirs exécutif et législatif et de laisser au secteur
concerng ou O la société civile la possibilité de nommer une
partie du college de I'AAI Par exemple, deux membres de la
CNIL sont élus par le Conseil économique, social et environ-
nemental, organe dont les membres sont désignés par les
corps intermédiaires (associations, syndicats, organisa-
tions patronales..). La Commission de régulation de I'éner-
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gie q, elle aussi, entre 2000 et 2010 comporté un ou plu-
sieurs membres nommes par le Conseil économique, social
et environnemental, ce qui lui a conféré une certaine auto-
rité morale socioprofessionnelle répercutée dans la compo-
sition de I’AAl. Cette solution serait intéressante pour gviter
la capture des membres par le pouvoir politique & condition
d’envisager que la nomination de certains membres par le
secteur n‘aboutisse pas 4 la capture de I'AAI par ce der-
nier. A ce titre, une garantie pourrait étre donnée aussi en
donnant & la société civile ou aux organisations représen-
tatives un pouvoir de proposition des personnalités comme
c’est le cas pour la CNDP.

La France, comme la majorité des Etats membres de I'UE, a
choiside désigner des personnes qualifiées dans le secteur
surveillé en tant que commissaires. D’‘autres Etats comme
les Etats-Unis ont plutdt favorisé la solution d’une compo-
sition politiqgue des AAl. Les membres des AAI dans I'hexa-
gone assurent donc leur indépendance, non pas par une
représentativité politique égalitaire, mais gréice G des com-
pétences techniques quiles placent, enthéorie, au-dessus
de tout soupcgon. En ce sens, la compétence permet de se
prémunir contre le phénomene de « capture », autant par
le secteur surveillé que par le gouvernement. Néanmoins,
un juste équilibre entre spécialisation technique et hétéro-
geéneite dans la composition des colleges de régulateurs
doit étre trouveé. Certains textes sectoriels ont ainsiimposé
aux organes en charge de la nomination des membres
des AAl le choix de personnes qualifiées (ARCEP et CRE
par exemple). Mais cette solution impligue aussi quelques
écueils  éviter : face @ la difficulté de recruter des spécia-
listes d’'un méme secteur, notamment les secteurs récem-
ment régulés, il ne faut pas tomber dans une recherche de
spécialisation trop poussée des commissaires, afin d’éviter
toute forme de corporatisme.

Pour garantir la qualification des commissaires choisis, le
Parlement dispose d’un pouvoir de contrdle étendu sur les
commissaires nommes par le Président de la République
(les présidents des AAl le plus souvent). La procédure pre-
vue @ Iarticle 13 de la Constitution précise que « le pouvoir
de nomination du Président de la République s’exerce apres
avis public de lo commission permanente compeétente de
chague assemblée. Le Président de la République ne peut
procéder G une nomination lorsque l'addition des votes
négatifs dans chagque commission représente au mMoins
trois cinquiemes des suffrages exprimés au sein des deux
commissions ». §’il ne s’agit pas d‘un contréle contentieux,
le contrble démocratique est ici effectif et offre une garan-
tie contre les excés du pouvoir de nomination par I'exécu-
tif'9°

189. Commission européenne, Rapport 2025 sur U'Etat de droit, p. 24.

190. A propos des « Médiateurs, institutions nationales de défense des droits de 'lhomme, orga-
nismes chargés des questions d'égalité et autres autorités indépendantes », la Commission
européenne précise que : « Les procédures de nomination des responsables a la téte des auto-
rités indépendantes se sont révélées particulierement problématiques. Il'y a encore des retards
en matiere de nominations en Bulgarie et en Autriche, et en Slovaquie, des modifications légis-
latives ont renforcé le pouvoir du gouvernement de nommer et de destituer les responsables a
la téte de certains organismes indépendants. (...) En Gréce, si des mesures ont été prises pour
améliorer le régime salarial, les autorités indépendantes sont confrontées a des difficultés qui
pourraient compromettre leur statut et leur capacité a s'acquitter efficacement de leurs taches.
En revanche, en Pologne, la recommandation concernant la Cour des comptes a été pleinement
mise en ceuvre : les membres de son college ont été nommés, et ses conclusions ont fait L'objet
d'un suivi adéquat ». Commission européenne, Rapport 2024 sur l'état de droit, p. 38.

63



64

L'EXPERTISE TECHNIQUES DES AUTORLTI::S ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES :
LES QUESTIONS SOULEVEES PAR LA SURETE NUCLEAIRE EN FRANCE

L’Autorité de sOreté nucléaire, autorité administrative
indépendante chargée de participer au contréle de la
sUreté nucléaire et de la radioprotection ainsi qu’a Iin-
formation du public, a été créée en France par la loi
n° 2006-686, du 13 juin 2006, relative a la transpa-
rence et O la sécurité en matiére nucléaire. 'ASN dis-
posait, par convention, de I'appui technique de IIns-
titut de radioprotection et de sdreté nucléaire (IRSN).
Dans les faits, I'IRSN était un centre d’expertise détaché
de toute activité d’exploitation, mais constitué sous la
forme d’un établissement public industriel et commer-
cial, placé sous la tutelle conjointe de nombreux minis-
teres (decret n° 2002-254, du 22 février 2002, relatif
a IInstitut de radioprotection et de sOreté nucléaire).
L'IRSN était chargée en substance de la recherche et
des expertises techniques sur la base desquelles I’ASN
prenait une partie de ses décisions. Cette situation pou-
vait engendrer un sérieux risque de capture de I’AAI par
les pouvoirs publics, puisque, pour exercer les compé-
tences qui étaient les siennes, I’AAl avait recours aux
services d’un organe sous la tutelle du pouvoir exécu-
tif. Des lors, les garanties de Iindépendance n’étaient
théoriguement plus réunies lorsqu’il s’agissait de ces
opérations techniques.

En février 2023, le gouvernement a annonce sa volonté
d’intégrer IIRSN dans I'ASN. Les différentes activi-
tés devaient étre réparties entre I'Autorité de sOreté
nucléaire (ASN) pour ce qui est de I'expertise, le Com-
missariat a I'énergie atomique (CEA) pour la recherche
et le Delégué a la sOreté nucléaire et & la radioprotection
pour les activités et installations intéressant la Défense

(DSND) pour ses missions relatives au nucléaire mili-
taire. Un mouvement de contestation est né au sein de
I'IRSN, reprochant & ce projet de remettre en cause un
systeme dual permettant a I’'expert de travailler en toute
liberté sur la base d’éléments techniques et scienti-
figues, sans subir le poids de la décision a prendre
ensuite. Mais I’ASN a aussi reproché a I'IRSN, qui n’était
pas sous son autorité directe, une certaine autono-
mie de réflexion et certaines prises de position antici-
pées sur la sOreté nucléaire, autrement dit une forme de
liberté d’expression scientifique vis-a-vis de la sOreté
nucléaire.

La question est donc posée: I'expertise technique et
scientifique doit-elle étre intégrée au sein de I’AAL. D’'un
coté, cela pourrait lui donner une plus grande indépen-
dance, si I'AAI est elle aussi tres indépendante et ne
prend pas en compte les éléments politiques avant de
prendre sa décision. D’'un autre, et c’est bien la la cri-
tique adressée @ ce projet, I'intégration de I'expertise
au sein de I’AAl, pour des raisons de rapidité des prises
de position et de rationalisation comme d‘unicité du dis-
cours, peut faire courir le risque d’une détérioration de
I'analyse scientifique et de I’'expertise.

En tout état de cause, la loi n° 2024-450 du 21 mai 2024
relative a I'organisation de la gouvernance de la sOreté
nucléaire et de la radioprotection pour répondre au défi
de la relance de la filiere nucléaire a procédé a cette
fusion et I'avenir nous dira quelles en seront les consé-
quences réelles.

MANDAT DES MEMBRES DES AUTORITES INDEPENDANTES

Pour donner une certaine indépendance statutaire aux
commissaires, I'élément primordial reste I'affirmation de
Iirrévocabilité qui est établie par la loi n° 2017-55 du 20
janvier 2017 portant statut général des autorités adminis-
tratives indépendantes et des autorités publiques indé-
pendantes. Affirmons tout de suite que le Iégislateur,
moyennant donc une majorité parlementaire, peut « sans
méconnaitre aucune regle, non plus qu’‘aucun principe
de valeur constitutionnelle, décider de mettre fin au man-
dat des membres de la Haute autorité », comme le précise
le Conseil constitutionnel dans sa décision n° 86-217 DC.
Par ailleurs, certains tempéraments légitimes a lirrévoca-
bilité sont aussi prévus. Il s’‘agit de clauses particulieres
qui prévoient la révocation ou la démission d’office pour
des motifs objectifs (incapacité définitive), soit pour man-
guement grave a ses obligations légales. Larticle 6 de la
loi de 2017 encadre la procédure afin d’éviter d’éventuels
abus (« Il ne peut étre mis fin aux fonctions d’un membre
du college que dans les formes prévues pour sa nomina-
tion soit en cas de démission, Soit, sur proposition du pré-
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sident ou d’un tiers des membres du college, apres délibé-
ration, & la majorité des trois quarts des autres membres
du college que lintéresse, constatant un manguement
grave @ ses obligations légales ou une incapacité défini-
tive empéchant la poursuite de son mandat. Cette délibé-
ration ne peut intervenir qu’apres que l'intéresse a été en
mesure de produire ses observations dans un délai qui ne
peut étre inférieur G une semaine »).

Au-dela de lirrévocabilité, les garanties d‘indépendance
peuvent porter sur les caractéres du mandat, autrement
dit sa durée, son renouvellement, ou son cumul avec
d’autres activités. Un mandat long, non renouvelable, et
ne permettant aucun cumul avec d’autres activités, pre-
sentes ou futures, est la meilleure garantie pour l'indé-
pendance, privant les autorités politiques en charge des
nominations de moyens de pression.

Selon I'article 5 de la loi de 2017, « la durée du mandat des
membres d’une autorité administrative indépendante ou



d’une autorité publigue indépendante est comprise entre
trois et six ans ». Mais la durée du mandat n‘a d’intérét que
si elle est évaluée en fonction de sa périodicité de renou-
vellement et comparée avec les mandats des personnes
en charge des nominations. En outre, I'indépendance se
juge aussi par rapport & la maitrise de I‘objet sur lequel
porte I‘action des AAI. Ainsi, il faut un temps suffisant pour
gue s’opére un tel apprentissage, d’‘autant plus lorsque
les personnes nommeées ne sont pas des experts du sec-
teur en son entier. Enfin, deux techniques de nomination
peuvent se dégager : dans certains cas le législateur a pu
opter pour un renouvellement du corps entier des com-
missaires, dans d‘autres un renouvellement partiel des
membres des AAl est mis en place (ARCEP, CSA, ARAFER,
par exemple) afin notamment de préserver la mémoire de
I’Autorité. On peut aussi penser que cela peut limiter les
possibilités de capture du régulateur dans la mesure ou
les « anciens » seront @ méme d’initier les « nouveaux » &
la culture de la régulation indépendante.

Le caractere non renouvelable du mandat est un impor-
tant facteur d’independance des membres des AAl. En
effet, les commissaires se voient d‘autant plus libres et
indépendants dans leur prise de décision gu’ils savent,
a lavance, que leur mandat n’est pas renouvelable.
N’ayant pas de perspectives de carriere, ils n‘en sont que
plus affranchis. Le Iégislateur francais a principalement
opté pour un renouvellement unique comme le démontre
I'article 7 de la loi de 2017. On ne peut que donc consta-
ter que cette solution peut étre une arme redoutable de
pression entre les mains du pouvoir en charge de nommer
les commissaires. Pour autant, certaines AAl fonctionnent
sur le modele du non renouvellement des membres. Il en
va ainsi, par exemple, de la CRE. Cette stabilité a durée
déterminée a aussi les faveurs du Conseil Constitution-
nel francais. En effet, les auteurs de la saisine contre Ia
loi relative a la sécurité et a la transparence du marche
financier alléguaient que l'indépendance des membres de

BUDGET

L'indépendance fonctionnelle des autorités administratives
indépendantes implique de disposer d’une réelle autonomie
de gestion matérielle et financiere ainsi que des moyens
financiers, mais aussi humains, suffisants. L'autonomie de
gestion financiere leur est réellement garantie par le prin-
cipe selon lequel c’est le président de Iautorité qui est
I‘ordonnateur des dépenses et par I‘absence du contrble
financier préalable instauré par la loi du 10 ao0t 1922.

Neéanmoins, une double vulnérabilité peut étre envisa-
gée concernant la détermination (origine et leur impor-
tance) des moyens financiers qui pourrait étre exploitée
par l'exécutif.

Concernant l‘origine des ressources, deux situations
coexistent. Certaines autorités sont financées exclusive-
ment sur credits budgétaires. D’autres, en revanche, béné-
ficient de ressources propres. Lorsqu’elles regoivent une
dotation annuelle, inscrite au budget du Premier ministre ou
d’un ministere, il est facile d’envisager I'influence que I'exé-
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la COB, devenue I'Autorité des marchés financiers, n’était
pas assurée par leur statut. A cela, le Conseil Consti-
tutionnel répondit que la nomination du président, par
décret en conseil des ministres pour une durée de six ans
non renouvelable, garantit « 'indépendance et I'autorité
du président ».%?

Les incompatibilites avec d‘autres mandats sont aussi
prévues par le législateur. Quatre types dincompatibili-
tés peuvent étre références. Il s‘agit des incompatibili-
tés avec d’autres mandats, notamment électifs, avec des
fonctions annexes (interdiction d’exercer une activité pro-
fessionnelle ou un emploi public lorsque le mandat est un
temps plein) et I'interdiction d’avoir des activités de direc-
tion dans une entreprise qui a fait I'objet d’une vérification
ou d’un contréle auquel il a participé au cours des deux
années précedentes (art. 10 et 12 de la loi de 2017). Le der-
nier type d’'incompatibilités anticipe sur I'avenir du com-
missaire. Il s‘agit d’une exigence d‘incompatibilité avec
des fonctions futures. L'objectif avoué est d’éviter ce que
I‘'on appelle le « pantouflage » des commissaires . com-
portement selon lequel un membre du college pourrait
favoriser une entreprise ou un intérét de I'administration
dans idée de s’assurer un poste au terme de son man-
dat de régulateur. Les conditions de reconversion @ la fin
du mandat ont longtemps été inexistantes dans les textes
legislatifs francais, sauf dispositions précisées dans le
reglement intérieur. Désormais, il est prévu dans les lois
sectorielles, et non dans le statut général, un systeme
d’incompatibilités avec les fonctions futures. Pour la CRE,
Iarticle L 132-2 du Code de I'énergie précise par exemple
que : « Le président et les autres membres du college ne
peuvent, sous peine de l'application des sanctions pre-
vues @ l'article 432-13 du code pénal, prendre ou rece-
VOoir une participation par travail, conseil ou capitaux dans
I'une de ces entreprises [du secteur régulé] avant I'expi-
ration d’un délai de trois ans suivant la cessation de leurs
fonctions ».

cutif pourrait faire peser sur l'autorité. En effet, les AAI ou
API concernées se doivent de négocier chaque année leur
budget avec les services ministériels. En revanche, on peut
noter que les crédits octroyés sont exeécutés sous la seule
responsabilité du dirigeant de Iautorité indépendante.

Concernant I'importance des moyens financiers mis a dis-
position des AAI, Iattribution de ressources limitées peut
nuire & leur action. Un budget trop juste peut, par exemple,
ne pas leur permettre de recruter les personnels suffi-
sants et donc les empécher de remplir pleinement I'en-
semble des missions qui leur sont configes.'”?

191. Art. L. 132-2 du code de l'énergie.

192. CC 89-260 DC, 28 juillet 1989, Loi relative a la sécurité et a la transparence du marché
financier.

193. La gestion financiere des AAl est trés contrélée. En effet, en application de larticle 179 de la
loi n® 2019-1479 du 28 décembre 2019 de finances pour 2020, « Le Gouvernement présente sous
forme d'annexes générales au projet de loi de finances de l'année prévues au 7° de larticle 51 de
la loi organique n°® 2001-692 du Ter aoGt 2001 relative aux lois de finances [...] un rapport sur la
gestion des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques indépendantes ».
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A titre de remarque, on observera que l'octroi de la
personnalité morale ne change rien & cette probléma-
tique. En effet, les APl ont la possibilité pour se consti-

CONTROLES EXTERNES

Les contrbles qui peuvent peser sur les AAl et qui
peuvent créer des risques pour leur indépendance sont
de trois ordres : provenant de I'exécutif (6.5.1), du Par-
lement (6.5.2) et du juge (6.5.3). Si certaines peuvent
constituer des vulnérabilités, d’autres, au contraire,
sont plus que légitimes.

6.5.1 LE ROLE DE L'EXECUTIF

L'indépendance des AAlI n‘a jamais empéché la pré-
sence d’un commissaire du Gouvernement en leur sein,
pour certaines d’entre elles. Comme le note le rapport
d’information n° 4020 du ler décembre 2011 du Comité
d’évaluation et de contrble des politiques publiques
sur la mise en ceuvre des conclusions du rapport d’in-
formation (n° 2925) du 28 octobre 2010 sur les auto-
rites administratives indépendantes, «La présence
d’un commissaire du Gouvernement dans chaque
AAl répond au souci de permettre l'unité de l'action
publique de I'Etat, pour éviter les excés des démembre-
ments. Il s’agit de prévoir la présence d’un représentant
du Gouvernement au sein des colleges, sans voix déci-
sionnelle, afin de permettre une information réciproque
de la position des uns et des autres ». Les pouvoirs du
commissaire du Gouvernement sont donc limités ce
qui, par conséquent, neutralise les risques pour l'indé-
pendance des autorités et, par la-méme, les risques de
capture par I'exécutif. En effet, s’il assiste aux séances,
il ne peut que présenter des observations, demander
Iinscription d’une question @ l‘ordre du jour ou, éven-
tuellement, sauf en matiere de sanctions, une seconde
délibération au college de I'autorité.

6.5.2 LE ROLE DU PARLEMENT

‘article 22 de la Loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 por-
tant statut général des autorités administratives indé-
pendantes et des autorités publiques indépendantes
dispose qu’« & la demande des commissions perma-
nentes compétentes de I’Assemblée nationale et du
Sénat, toute autorité administrative indépendante ou
autorité publigue indépendante rend compte annuelle-
ment de son activité devant elles ». On peut noter éga-
lement que le Parlement dispose, G travers les commis-
sions parlementaires compétentes, de pouvoirs pour
auditionner le Président de l'autorité.

Il est tout a fait justifié que les AAI et API, malgré leur
indépendance, soient soumises ¢ un contrdle de la
représentation nationale. Reste 4 determiner veéritable-
ment Iimpact de ces mesures. On notera tout de méme
gue dans ce cadre les auditions du Président sont
publiques, et notamment ouvertes a la presse, et que la
remise du rapport annuel permet G chaque commission
d’adopter un avis public. Cette exigence de transpa-
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tuer un patrimoine propre sans pour autant se voir
nécessairement confiées de ressources propres par
le législateur.

rence peut apparaitre comme offrant de réelles garan-
ties pour empécher les tentatives de pression par les
responsables politiques.

6.5.3 LE ROLE DU JUGE

Comme on a pu le voir dans le cadre du pouvoir de
sanction, le juge administratif ou judiciaire est compé-
tent pour contrdler les mesures prises par les AAl et API
et, le cas échéant, pour les censurer (voire pour indem-
niser les victimes de préjudices causés par l'action des
autorités?4).

Un tel pouvoir vaut aussi pour les décisions adminis-
tratives individuelles ou réglementaires mais également
désormais pour les actes de droit souple. A cet égard,
le Conseil d’Etat, dans un arrét du 21 mars 2016, Fair-
vesta International®s, a affirmé que « les avis, recom-
mandations, mises en garde et prises de position adop-
tés par les autorités de régulation dans I'exercice des
missions dont elles sont investies, peuvent étre defe-
rés au juge de I’'exces de pouvoir lorsqu’ils revétent le
caractere de dispositions générales et impératives ou
lorsgu’ils énoncent des prescriptions individuelles dont
ces autorités pourraient ultérieurement censurer la
meéconnaissance ; que ces actes peuvent également
faire I'objet d’un tel recours, introduit par un requérant
justifiant d’un intérét direct et certain & leur annulation,
lorsqu’ils sont de nature & produire des effets notables,
notamment de nature économique, oU ont pour objet
d’influer de maniere significative sur les comporte-
ments des personnes auxquelles ils s’‘adressent ». L’ar-
rét GISTI du 12 juin 2020"¢, a permis au juge administra-
tif de généraliser cette solution en précisant que « les
documents de portée générale émanant d’autorités
publiques, matérialisés ou non, tels que les circulaires,
instructions, recommandations, notes, présentations
ou interprétations du droit positif peuvent étre défe-
rés au juge de I'exces de pouvair lorsqu’ils sont sus-
ceptibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la
situation d’autres personnes que les agents charges,
le cas échéant, de les mettre en ceuvre. Ont notam-
ment de tels effets ceux de ces documents qui ont un
caractere impératif ou présentent le caractére de lignes
directrices ».

Enimaginant que le pouvoir juridictionnel soit aux mains
d’un parti politique, il y aurait |a une veéritable vulnérabi-
lite. En effet, toute I'action des AAl pourrait étre remise
en cause par le juge.

194. Cf.infra 7.6. Responsabilité.
195. N° 368082.
196. N° 418142.



/EXEMPLE DU REFERE CONTRE LARCOM

A linitiative de plusieurs universitaires, un référé-liberté
a été déposé afin que le Conseil d’Etat enjoigne & I'Au-
torité de régulation de la communication audiovisuelle
et numerique (Arcom) de mettre en ceuvre Ses pouvoirs
d’instruction et d’enquéter sur le respect par les ser-
vices CNews et Europe 1 de sa délibération n° 2024-
15 du 17 juillet 2024 relative au respect du principe du
pluralisme des courants de pensée et d’opinion par les
editeurs de services de télévision et de radio et au pré-
sident de I’Arcom de saisir le président de la section du
contentieux du Conseil d’Etat sur le fondement de I'ar-
ticle 42-10 de la loi du 30 septembre 1986 relative @ la
liberté de communication afin que celui-ci prenne toute
mesure destinée a faire cesser la méconnaissance du
principe du pluralisme interne par les services CNews
et Europe 1.

Les requérants soutenaient, notamment, que l'absence
de mise en ceuvre de ses pouvoirs d’instruction et de
sanction par I’Arcom porte une atteinte grave et mani-
festement illégale au pluralisme des courants de pensée
et d’opinion, que les services Europe 1et CNews mécon-
naissaient I'interdiction de déséquilibre manifeste dans
I’expression des courants sociaux culturels par le choix

RESPONSABILITE

Le juge administratif comme le juge civil sont compétents
pour examiner les recours indemnitaires introduits pour
réparer les dommages causeés par les autorités adminis-
tratives indépendantes. Originellement, il n‘existait qu’un
régime de responsabilité de I'Etat ne pouvant étre engagé
gu’en cas de faute lourde.

Cependant, I'octroi de la personnalité morale G certaines
autorités indépendantes a emporté des conséquences
importantes. Comme le Conseil d’Etat I'a affirmé'”’, « Dés
lors que la capacité juridique lui a ainsi été attribugée, il
appartient @ cette (autorité), en vertu du principe géeneé-
ral selon lequel nul n‘est responsable que de son fait,
auquel ni la nature des missions configes 4 (I‘autorité), ni
les modalités selon lesquelles elle les exerce n‘impliquent
de déroger, d’‘assumer les conséquences des actions en
responsabilité qui pourraient étre engageées contre elle &
I'occasion des fautes commises dans I'exercice de ces
missions ». En pratique, I’API pourra décider de consti-
tuer des provisions afin de faire face aux risques liés
aux conseéquences des contentieux indemnitaires enga-
gés a raison de ses fautes. De notre point de vue, la per-
sonnalisation des autorités indépendantes emporte donc
deux risques qui sont autant de vulnérabilités en cas
de pression politique. Le premier, que l‘on pourrait qua-
lifier de risque direct, touche au patrimoine de l'auto-
rité publique indépendante dans la mesure ou elle peut
voir ses finances mises & mal en cas de faute suscep-
tible d’engager sa responsabilité. Le second risque, qui
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des sujets traités, leur angle d’approche et la présen-
tation unanime des opinions relatifs & ces sujets, qu’ils
méconnaissaient le souci constant de mesure et d’hon-
néteté qui leur est imposé en période électorale, les
questions prétant 0 controverse devant donner lieu
I’expression de différents points de vue sont systémati-
quement traitées de maniére univoque par ces services.

La requéte a cependant éte rejetée en raison d’un défaut
d’urgence, le juge administratif considérant que la gra-
vité de l'atteinte au pluralisme des courants de pen-
sée et d’opinion et la circonstance gu’il s’agissait d’'une
période de campagne électorale en vue des €élections
municipales n’étaient pas des éléments de nature a jus-
tifier une intervention du juge des réferés au titre de
Iarticle L. 521-2 du code de justice administrative (cf.
CE, Ordonnance du 9 mars 2026, Mme Manon Altwe-
gg-Boussac et autres, n° 513377).

De cet exemple, il ressort que le juge, selon son appreé-
ciation des critéres de recevabilité d’une requéte, peut
limiter fortement 'acces des citoyens au prétoire et, par
conséquent, les contréles juridictionnels des autorités
indépendantes initiés par la société civile.

serait plus indirect, concerne les prérogatives dont I‘au-
torité doit faire usage et pour lesquelles il est possible de
craindre gu’elle en restreigne l'utilisation.

Pour terminer, on soulignera qu‘une responsabilité sub-
sidiaire de I'Etat pourrait &tre mise en jeu. En effet, tout
d’abord, une responsabilité peut étre retenue contre
I'Etat en cas de démonstration d’une faute lourde dans
le cadre de ses activités de surveillance et de contrble.®
La volonté de responsabilisation des personnes morales
de droit public justifie ¢ la fois le caractére subsidiaire du
mécanisme mais également le maintien de I'exigence de
la faute lourde. Le principe d’indépendance qui limite le
contrdle de la personne publique sur ‘autorité indépen-
dante impose que la responsabilité repose, avant tout,
sur celui qui agit plutdét que sur celle qui est en charge
du contréle. Ensuite, en cas d’insolvabilité de I'API, I'Etat
pourrait étre obligé d’allouer des ressources exception-
nelles pour remédier & cette situation en raison de la loi n°
80-539 du 16 juillet 1980 relative aux astreintes pronon-
cées en matiere administrative et son décret d’applica-
tion n° 2008-479 du 20 mai 2008 relatif & I'exécution des
condamnations pécuniaires prononcées a I’encontre des
collectivités publiques qui sont applicables a I’'ensemble
des personnes morales de droit public.

197. CE, ass. gén., avis, 8 septembre 2005, n® 371558.

198. CE Ass., du 29 mars 1946, Caisse départementale d'assurances sociales de Meurthe et
Moselle, n°® 41916.
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RECOMMANDATIONS

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - Inscrire, apres larticle 71-1 de
la Constitution, une nouvelle disposition interdisant &
ce que toute autorité administrative indépendante ou
autorité publique indépendante qui veille au respect
des droits et libertés ne puisse étre supprimée en ren-
voyant G une liste établie par une loi organique.

Les autorités administratives indépendantes ou auto-
rités publiques indépendantes qui interviennent dans
les domaines ou les droits fondamentaux des citoyens
sont en jeu devraient étre constitutionnalisées car
c’est le moyen qui offre la pérennité la plus importante
en droit francais. Il s’agit en particulier :

> Autorité de régulation des communications électro-
niques et des postes

» Autorité de la concurrence

> Autorité de régulation de la communication audiovi-
suelle et numeérique

> Autorité de régulation des transports

» Autorité des marches financiers

» Autorité de sOreté nucléaire

> Autorité nationale des jeux

» Commission d‘accées aux documents administratifs
» Controleur général des lieux de privation de liberté

» Commission nationale des comptes de campagne et
des financements politiqgues

» Commission nationale de controle des techniques de
renseignement

» Commission nationale du débat public

» Commission nationale de Iinformatique et des libertés
» Commission de régulation de I'énergie

> Haute Autorité de la sante

» Haute Autorité pour la transparence de la vie publique

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORGANIQUE

Recommandation n° 2 - Insérer dans la Loi organique

n° 2017-54 du 20 janvier 2017 relative aux auto-
rites administratives indépendantes et autorités
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publiques indépendantes, dans le Titre ler: Incom-
patibilités avec le mandat de membre des autori-
tés administratives indépendantes et des autorités
publiques indépendantes (Articles 2 4 3), une dis-
position permettant la généralisation de lI'indépen-
dance des autorités administratives indépendantes
ou autorités publiques indépendantes & I’égard de
tout organe politique.

Recommandation n° 3 - Insérer dans la Loi organique
n° 2017-54 du 20 janvier 2017 relative aux autorités
administratives indépendantes et autorités publiques
indépendantes, un nouveau Titre, avant Titre Il : Coor-
dination et application (Articles 5 & 6), portant sur
les garanties bénéficiant aux autorités administra-
tives indépendantes et autorités publiques indépen-
dantes, contenant une premiere disposition empé-
chant la réduction des compétences des autorités
indépendantes en particulier pour des raisons budgeé-
taires et interdisant la reprise par les services de I'Etat
des compétences confiées 0 des organismes inde-
pendants.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 4 - Reconnaitre, & la fin du pre-
mier alinéa de I'article L130 du Code des postes et des
communications électroniques, le droit pour le Conseil
gconomique, social et environnemental de désigner,
parmi les corps intermeédiaires (associations, syndi-
cats, organisations patronales..), un membre de I’Au-
torité de régulation des communications électroniques
et des postes.

Recommandation n° 5 - Reconnaftre, & la fin du para-
graphe | de larticle 4 de la Loi n° 86-1067 du 30
septembre 1986 relative G la liberté de communi-
cation (Loi Léotard), le droit pour le Conseil écono-
mique, social et environnemental de désigner, parmi
les corps intermédiaires (associations, syndicats,
organisations patronales..), un membre de I’Autorité
de régulation de la communication audiovisuelle et
numerigue.

Recommandation n° 6 - Reconnaitre, 4 l'article L1261-5
du Code des transports, le droit pour le Conseil écono-
mique, social et environnemental de désigner, parmiles
corps intermédiaires (associations, syndicats, organi-
sations patronales..), un membre de I’Autorité de régu-
lation des transports.

Recommandation n° 7 - Reconnaitre, ¢ I’article 35 de la
Loi n°® 2010-476 du 12 mai 2010 relative & I‘'ouverture @
la concurrence et a la régulation du secteur des jeux
d’argent et de hasard en ligne, le droit pour le Conseill
économique, social et environnemental de désigner,



parmi les corps intermédiaires (associations, syndi-
cats, organisations patronales..), un membre de I’Au-
torité nationale des jeux.

Recommandation n° 8 - Modifier l‘article L121-3 du
Code de l'environnement 8° (« Deux représentants
des consommateurs et des usagers, respectivement
nommes par arrété du Premier ministre sur proposi-
tion du ministre chargé de I'économie et du ministre
chargé des transports ») et 10° (« Deux représen-
tants des organisations syndicales représentatives
de salaries et deux représentants des entreprises
ou des chambres consulaires, dont un représentant
des entreprises agricoles, nommés par arrété du Pre-
mier ministre sur proposition des organisations pro-
fessionnelles respectives les plus représentatives »),
pour reconnaitre le droit pour le Conseil économique,
social et environnemental de désigner, parmi les corps
intermédiaires (associations, syndicats, organisations
patronales..), les deux représentants des consom-
mateurs et des usagers, les deux représentants des
organisations syndicales représentatives de salo-
ries et les deux représentants des entreprises ou des
chambres consulaires de la Commission nationale du
debat public.
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Recommandation n° 9 - Reconnaitre,  l’article 9 de la
Loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978 relative 4 I'informatique,
aux fichiers et aux libertés, le droit pour le Conseil éco-
nomique, social et environnemental de désigner, parmi
les corps intermeédiaires (associations, syndicats,
organisations patronales..), un membre de la Commis-
sion nationale de l'informatique et des libertés

Recommandation n° 10 - Reconnaitre, & Iarticle L132-2
du Code de I’énergie, le droit pour le Conseil écono-
mique, social et environnemental de désigner, parmi
les corps intermédiaires (associations, syndicats,
organisations patronales..]), un membre de la Commis-
sion de régulation de I'énergie.
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Etant donné la tradition francaise qui place I’Etat en surplomb de la société et les différents types de conflits d’inté-
réts entre la haute administration, le monde politique, le monde des affaires et la société civile, la France semble par-
ticulierement mal placée pour résister a un processus de démantelement des contre-pouvoirs qui serait organisé par
une majorité ou un gouvernement autoritaire. La proximité du Conseil constitutionnel avec le monde des affaire199,
par exemple, parait symptomatique du rapport de I’Etat francais & la société civile : I'Etat frangais, en raison de la pra-
tique du pantouflage qui n’est pas contrblé, donne un avantage aux intéréts puissants dans la société au détriment
des ONG qui défendent les intéréts du public en général.200 Cette contribution soulignera comment et pourquoi la
société civile, qui est traditionnellement faible en France, a été encore plus affaiblie dans les dernieres années, fra-
gilisant ainsi plus encore un systeme de contre-pouvoirs non institutionnels dont la faculté de résistance @ un « choc
autoritaire » est donc sujette a caution.

Nous montrerons cela a partir de I’étude de trois champs : le champ des médias (7.1), celui de la société civile (7.2) et

enfin celui de I'université (7.3).

LA CAPACITE DE RESISTANCE DES MEDIAS

RESUME ANALYTIQUE

Ce chapitre conclut & une forte vulnérabilité des
médias francais, privés comme publics, face a
une éventuelle dérive autoritaire. Les médias pri-
vés sont marqués par une double dépendance : @
I’égard de I’Etat, via des aides & la presse opa-
ques, et & I’égard de puissances économiques qui
ont favorisé une concentration sans précédent.
Cette concentration, non enrayée par une concep-
tion juridique du pluralisme jugée « naive », per-
met & un nombre restreint d’acteurs de controler
une part significative du débat public. Les médias
publics, quant & eux, ne compensent pas cette
faiblesse en raison d’une indépendance fragile,
illustrée par la nomination politique des dirigeants
de I'audiovisuel et une faible représentation de la
société civile. Le cadre juridique et économique
actuel ne garantit donc pas l'indépendance des
rédactions et expose le secteur G une possible
instrumentalisation politique,  I'image du « scé-
nario hongrois ».

La capacité de résistance des médias en France
a l'arrivée d’une majorité ou d’un gouvernement
autoritaire ne semble pas parfaitement assurée,
pour une raison simple, étayée par de nombreuses
etudes : I'absence d’indépendance vis-a-vis des
puissances financieres et l'indépendance fragile
des médias vis-a-vis de I’'Etat. L'accent sera mis ici
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sur la situation des médias traditionnels qui ont été
fortement secoués par l’arrivée d’internet et dont la
crise a largement profité & quelques investisseurs
puissants.

7.1.1 LES MEDIAS PRIVES : DEPENDANCE
ENVERS L'ETAT ET FAIBLESSE DU PLURALISME

Le scénario hongrois est le suivant : ‘attaque contre
le pluralisme dans le secteur privé des medias a été
principalement réalisée a partir de la constitution d’un
cercle d’oligarques proches du pouvoir bénéficiant
de la protection d’une autorité de régulation sous le
contrdle du parti de M. Orbdn, un accaparement des
fonds publics sous diverses guises et un proces-
sus de suffocation financiere des médias privés non
encore contrdlés par le régime.

199. T. Perroud, « Pour la publication des portes étroites devant le Conseil constitutionnel et le
Conseil d'Etat », Recueil Dalloz, Dalloz, 2015, p- 2511 ; T. Perroud, « Le Conseil constitutionnel et
la publicité des portes étroites », JP Blog, 31 mai 2019 ; T. Perroud, «La neutralité procédurale du
Conseil constitutionnel», La Revue des droits de 'homme, , 15, 2019 ; T. Perroud, « Le statut des
portes étroites », in E. Lemaire, T. Perroud (dir.), Le Conseil constitutionnel, la déontologie et la
transparence, Institut Varenne (a paraitre).

200. L. Rouban, « Le pantouflage aux XIXe et XXe siecles », in F. Cardoni, N. Carré de Malberg
et M. Margairaz (dir), Dictionnaire historique des inspecteurs des Finances, Paris, CHEFF Ed.,
oct. 2012, p. 307 ; « Linspection générale des Finances, 1958-2008 : pantouflage et renouveau
des stratégies élitaires », Sociologies pratiques septe. 2010, n°® 21, « Les élites dirigeantes : une
recomposition en trompe-lceil ? », p. 19-34 ; « Le Conseil d'Etat 1958-2008 : sociologie d'un
grand corps », Cah. du CEVIPOF, n® 49, Paris, CEVIPOF, mai 2008 ; P. France, A. Vauchez, Sphére
publique, intéréts privés. Enquéte sur un grand brouillage, Paris, Les Presses de Sciences Po,
coll. « Domaine gouvernance », 2017 ; C. Teitgen-Colly, « Déontologie et pantouflage dans la
haute fonction publique. L'exemple du Conseil d'Etat », in MéL en Uhonneur de Gérard Marcou,
Paris, IRJS, 2017 ; J.-B. Auby, T. Perroud, Corruption and Conflicts of Interest, A Comparative Law
Approach, Edward Elgar, coll. « Studies in Comparative Law and Legal Culture series », 2014 ;
T. Perroud, « L'encadrement des conflits d'intéréts dans [Administration : de l'urgence a sor-
tir d’une vision uniquement punitive », in A. Zarca (dir.), Les outils au service de la déontologie :
regards croisés dans la fonction publique et dans l'entreprise, Dalloz, 2020.



MISE AU PAS DU SECTEUR MEDIATIQUE :
L'« EXEMPLE » HONGROIS

«Le pluralisme des médias et la liberté d’expres-
sion s’érodent en Hongrie, sous les effets combinés
d’une autorité de régulation des médias politiquement
controlée et d’une intervention de I'Etat qui provoque
une distorsion du marché des médias », observe la
Commissaire aux droits de ’'homme du Conseil de I'Eu-
rope, Dunja Mijatovi¢, dans un mémorandum rendu
public le 30 mars 20212 Plus récemment, le Parle-
ment européen a souligné en particulier les aspects
suivants sur la base de sources et rapports divers?® :

» Lacces aux medias publics reste limité pour les
responsables politiques de l'opposition;

» Lexistence d’un environnement médiatique forte-
ment centralisé et sous contrdle politique et d’'un
espace de plus en plus restreint pour les médias
et le journalisme indépendant, caractérisé par les
discriminations, des obstacles et des intimida-
tions systémiques;

L‘absence de prise en compte des recomman-
dations de la Commission européenne dans ses
précédents rapports sur IEtat de droit de droit et
I‘absence de mesure prise pour réglementer I'at-
tribution de la publicité d’Etat aux médias, pour
garantir 'indépendance fonctionnelle de I’Autorité
des médias ou pour garantir indépendance édi-
toriale et financiere des meédias de service public;

‘absence de progres en ce qui concerne le ren-
forcement de la transparence et de I'équité dans
la répartition de la publicité d’Etat ;

L‘accentuation de la pression exercée sur les
journalistes et autres professionnels des médias
qui continuent de rencontrer de nombreux et
graves obstacles dans I'exercice de leur métier
avec une prévalence des campagnes de déni-
grement et des propos diffamatoires @ I'encontre
de journalistes et des pressions exercées via
des enquétes intentées par le Bureau de protec-
tion de la souveraineté* sur les allégations de
« financement étranger ».

En ce qui concerne la situation en France, deux points
paraissent particulierement importants : d’une part les
medias privés sont en France étroitement dépendants
de I'Etat ; d’autre part, la conception actuelle du plura-
lisme ne permettrait pas de prévenir une évolution G la
«hongroise ».

7.1.1.1 LA DEPENDANCE VIS-A-VIS DE L'ETAT

Les médias traditionnels frangais ont été, comme leurs
homologues ameéricains et anglais, particulierement
touchés par l‘arrivée d’internet, ce qui s’est traduit par
la baisse du nombre de journalistes et par la précari-
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sation de leur statut par le recours aux pigistes. Julia
Cagé?®* a parfaitement montré comment les médias
francais ne sont pas représentatifs de la diversité des
intéréts de la société civile francaise.

Ce sont essentiellement les médias locaux qui ont
subi la plus forte érosion. Par rapport au dynamisme
de la presse locale du XIXe siécle, 'époque contem-
poraine fait péle figure, a I'exception notable de Ouest
France qui reste le quotidien le plus lu de France. La
montée du populisme en France s’est manifestée
d’abord & I’échelon local et on ne peut que consta-
ter la faible couverture par la presse locale des enjeux
démocratiques de cet échelon de gouvernance. En
réalité, ’échelon local constitue certainement le labo-
ratoire de ce qui pourrait se passer au niveau natio-
nal. La multiplication des mairies d’extréme droite ne
s’est pas traduite, au niveau local, par I’'émergence
de contre-pouvoirs mediatiques forts, au contraire. On
retient cependant la création de médias en ligne qui
se posent comme des contre-pouvoirs (Marsactu a
Marseille par exemple).

Le rapport des médias privés & I'Etat est d’autant plus
compliqué en France qu’ils bénéficient d’aides nom-
breuses. Le ministére de la Culture recense six dispo-
sitifs d’aide.?%® Le Monde a ainsi regu pres de 600000
euros d’aides en 20192° ce qui, étant donné la com-
position du capital de ce journal, constitue en réa-
lité une subvention pour les investissements, dans la
presse, d’investisseurs puissants. La gouvernance de
ces fonds n’est pas claire. Julia Cagé formule ainsi ce
constat pour le Fonds stratégique pour le développe-
ment de la presse (FSDP) : «[I] choix de financer les pro-
jets de modernisation des journaux (et le montant des
subventions) est en effet laissé ¢ la discrétion d’un
comité composeé de représentants de l‘administration
et de la profession. Cela ne peut que fragiliser I'indé-
pendance éditoriale des titres®® ». En outre, la menace
possible du retrait de ces aides n‘aide pas la presse @
tenir une position objective vis-a-vis de I'Etat.2o8

201. Conseil de l'Europe, « Il est grand temps que la Hongrie rétablisse la liberté journalis-
tique et la liberté des médias », 30 mars 2021 : https://www.coe.int/en/web/commissioner/
view/-/asset_publisher/ugj3i6qSEkhZ/content/it-is-high-time-for-hungary-to-restore-journalis-
tic-and-media-freedoms

202. Résolution du Parlement européen du 25 novembre 2025 sur la proposition de décision du
Conseil constatant, conformément a larticle 7, paragraphe 1, du traité sur 'Union européenne,
l'existence d'un risque clair de violation grave, par la Hongrie, des valeurs sur lesquelles ['Union
est fondée (2018/0902R(NLE)), P10_TA(2025)0283

203. Lexistence méme d'un tel « bureau » est manifestement contraire au droit de lUE ce que la
Cour de justice de [UE devrait confirmer avant la fin de lannée en cours. Voir laffaire C-829/24,
Commission ¢/ Hongrie (Protection contre Uingérence politique étrangére). Le 12 février 2026,
l'avocate générale Kokott a conclu a de multiples violations dans cette affaire, en particulier, la
violation de plusieurs libertés fondamentales.

204. J. Cagé, Sauver les médias. Capitalisme, financement participatif et démocratie. Paris, Le
Seuil (La République des Idées), 2015.

205. Voir les chiffres sur cette page : https://www.culture.gouv.fr/thematiques/presse-ecrite/
tableaux-des-titres-et-groupes-de-presse-aides-par-le-ministere-de-la-culture/Chiffres-de-
tailles-par-aide-de-2012-a-2015.

206. Voir le tableau détaillé ici: https://www.culture.gouv.fr/Media/Medias-creation-rapide/
Tableau-des-titres-aide-s-en-2019.pdf

207. J. Cagé, Sauver les médias : Capitalisme, financement participatif et démocratie, Le Seuil,
Coll. La république des idées, 2015, chap. 2.

208. « En pourcentage du chiffre d'affaires des journaux, les aides a la presse varient entre 1 %
[Corse Matin) et 23 % (L'Humanité). Ce ratio s'éléve a plus de 10 % pour le journal Le Monde et
a prés de 17 % du chiffre d'affaires pour Libération. » (Julia Cagé. « Sauver les médias: Capi-
talisme, financement participatif et démocratie. », préc.). On peut trouver une actualisation de
ces données ici : https://www.lesclesdelapresse.fr/les-principaux-beneficiaires-des-aides-a-la-
presse-en-2024.
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A de nombreux égards donc, les médias privés francais
sont vulnérables aux influences politiques de leurs
propriétaires?®®, mais aussi de I'Etat. Ils ne semblent
donc pas en mesure de constituer un contre-pouvoir
efficace en cas d’atteinte a I'Etat de droit.

7.1.1.2 UNE CONCEPTION JURIDIQUE NAIVE
DU PLURALISME DES MEDIAS PRIVES

’exemple hongrois fait écho ¢ des faits qui se sont dérou-
Iés en France, 0 savoir la prise de contrdle de certaines
chaines de télévision par des personnes proches du pré-
sident de la République. Lors du mandat de Nicolas Sar-
kozy en effet, un étroit réseau d’amitié liait le président
avec les grands groupes de meédias, ce que la presse a
dénonceé assez largement.?® De méme le soutien de son
réseau dans les meédias aurait été clef pour son élec-
tion.?" Raphaélle Bacqué a ainsi montré qu'il avait dd son
gélection 0 25 ans d’investissement dans les médias.2?
Cet exemple ne sert qu’a illustrer la vulnérabilité poten-
tielle du secteur privé des médias en France G une forme
d’« entente », de « cartel » avec le pouvair.

Ces relations incestueuses sont rendues possibles par
une conception naive du pluralisme. Le pluralisme tel que
le Conseil constitutionnel I'a consacré, comme objec-
tif de valeur constitutionnelle, sert a contrdler ‘absence
de concentration trop forte des meédias privés. En consé-
guence, une Méme personne ou une mMéme entreprise
ne peut détenir un nombre trop important de médias pri-
ves.?® La fonction de cet objectif « est que les auditeurs
et les téléspectateurs qui sont au nombre des destina-
taires essentiels de la liberté proclameée par I‘article 11 pré-
cité soient & méme d’exercer leur libre choix sans que ni
les intéréts privés niles pouvoirs publics puissent y subs-
tituer leurs propres décisions ni qu‘on puisse en faire les
objets d’'un marché. »?* Mais on en reste 0 une pétition de
principe. Le pluralisme n‘a de portée réelle qu’en matiere
de contréle des concentrations. Mais, le principe souffre
0 notre sens d’un impense.

Ce principe aurait pu fonder I'indépendance des rédac-
tions vis-0-vis des propriétaires. Il n‘en a rien été. Comme
I'a montré Julia Cagé®®, le principe n‘a pas permis de
fonder l'indépendance des meédias privés vis-0-vis des
stratégies capitalistiques des investisseurs qui peuvent
librement se servir de «leur » média (on rappellera que
les chaines de télévision occupent pourtant le domaine
public) comme ils le souhaitent.

En outre, ce principe n‘a en réalité pas permis d’empé-
cher une concentration forte des médias en France, tant
au niveau national que local. Voici la synthese des études
que I'on peut dresser.

Dans le secteur des industries culturelles en France, deux
gtudes ont été produites par le Syndicat des Musiques
Actuelles (SMA) en mai 2025 qui mettent en évidence
une concentration croissante et rapide au sein des indus-
tries culturelles en France.?® Ce phénomeéne se caracté-
rise par I’émergence d’un nombre restreint d’opérateurs
privés qui déploient des stratégies d‘intégration a la fois
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verticale et horizontale. Lintégration verticale leur permet
de contrdler lintégralité de la chaine de valeur, de la pro-
duction des artistes ¢ leur diffusion en salles ou en fes-
tivals, jusqu’a la commercialisation via la billetterie, leur
assurant ainsi la maftrise des précieuses données clients.
Parallelement, une concentration horizontale s’opere par
le rachat de concurrents directs, ce qui renforce leur posi-
tion dominante et réduit la diversité des acteurs sur le
marché. Cette double dynamique, qualifiee par le SMA de
« concentration horizontale doublée d’une concentration
verticale », souleve des questions fondamentales sur le
pluralisme, Iindépendance des petits acteurs et la diver-
sité de l'offre culturelle proposée au public.

Le méme constat peut étre dressé dans les secteurs de
I‘audiovisuel et de la presse. La concentration est parti-
culierement manifeste dans ces secteurs, ou quelgues
grands noms étendent leur influence de maniere signifi-
cative. Vincent Bollorg, via Vivendi, illustre parfaitement
cette tendance en ayant pris le contrdle du groupe Lagar-
dere, gjoutant ainsi & son portefeuille (Canal+, CNews) des
titres emblématigues comme Paris Match, le Journal du
Dimanche et les radios Europe 1 et RFM. De plus, la filiale
Hachette de Lagardere possede 10090 de Prisma Media,
un géant de la presse magazine. Dans le méme temps,
le milliardaire tcheque Daniel Kretinsky, déja actionnaire
majoritaire de FNAC Darty, étend son empire médiatique
en investissant 5% dans le groupe TF1 et en préparant
le lancement de sa propre chaine de télévision, T18. Ces
manceuvres, complétées par les possessions de Bernard
Arnault (Les Echos-Le Parisien) et de Jean-Michel Baylet
(La Dépéche, Konbini), dessinent un paysage médiatique
oU une part croissante de I'information et du divertisse-
ment est contrdlée par un nombre restreint d’acteurs, ce
qui leur donne une influence significative sur 'espace
public et le débat d‘idées.

On retrouve le méme phénomeéne au niveau local avec
les salles de spectacles. Le contrdle des lieux de diffu-
sion est un autre enjeu stratégique majeur, et la compéti-
tion pour la gestion des salles de spectacle et des arenas
est intense. Marc Ladreit de Lacharriere, via sa holding
Fimalac, s’est imposé comme un acteur incontournable,

209. ACRIMED a amplement documenté cette influence : https://www.acrimed.org/IMG/pdf/
mediacritiques32.pdf .

210. G. Rzepski, « Sarkozy et les médias, les médias face a Sarkozy », ACRIMED, 4 juin 2007
[Disponible ici: https://www.acrimed.org/Sarkozy-et-les-medias-les-medias-face-a-Sarkozy) ;

211. M. Bénilde, « Huit mois avant l'élection présidentielle en France M. Sarkozy déja couronné
par les oligarques des médias ? », Le Monde Diplomatique, Septembre 2006, pages 22 et 23 (Dis-
ponible ici : https://www.monde-diplomatique.fr/2006/09/BENILDE/13928 ).

212. R.Bacqué, « Nicolas Sarkozy, vingt-cing ans d'investissement dans les médias », Le Monde,
19 février 2007 (Disponible ici : https://www.lemonde.fr/societe/article/2007/02/19/nicolas-sar-
kozy-vingt-cing-ans-d-investissement-dans-les-medias_869028_3224.html )

213. CC 86-217 DC, 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication, cons. 35
et 36.

214. CC 84-181 DC, 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la trans-
parence financiére et le pluralisme des entreprises de presse, cons. 38 ; CC 86-210 DC, 29 juil-
let 1986, Loi portant réforme du régime juridique de la presse, cons. 20 ; CC 93-333 DC, 21 janvier
1994, Loi modifiant la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication,
cons. 3 ; CC 2000-433 DC, 27 juillet 2000, Loi modifiant la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986
relative a la liberté de communication, cons. 9.

215. J. Cagé, Sauver les médias, préc.

216. SMA - Syndicat des Musiques Actuelles. (2025, mail. Cartographie des dix plus impor-
tants opérateurs privés dans la chaine de valeur des musiques actuelles en France. Consulté
a l'adresse : https://www.sma-syndicat.org/cartographie-des-dix-plus-importants-operateurs-
prives-dans-la-chaine-de-valeur-des-musiques-actuelles-en-france/ ; Barreira, M. (2025, mai)
Note de lecture de cette cartographie. Consulté a ladresse : https://www.sma-syndicat.org/
wp-content/uploads/2025/05/Note-de-lecture-Cartographie-SMA-mai-2025-1.pdf



exploitant un réseau de cing Zéniths et six Arenas O tro-
vers la France via son groupe S-PASS TSE. Le géant ameéri-
cain AEG, dirigé par Philip Anschutz, a également une pré-
sence significative & Paris, avec 43% de la gestion de
I’Accor Arena (Bercy), mais aussi la gérance du Bataclan
et de la nouvelle Adidas Arena. D‘autres grands groupes
sécurisent des lisux emblématigues, comme Vincent Bol-
loré avec la salle mythigue de I'Olympia, ou Bernard Arnault
qui, via sa participation dans Lagardere, possede des parts
dans les Folies Bergére et le Casino de Paris. Cette main-
mise sur les infrastructures de diffusion est cruciale car
elle permet de dicter les conditions d‘accueil des produc-
tions et de capter une part substantielle des revenus du
spectacle vivant.

Cet état du droit permet donc une utilisation de 'espace
public & des fins privés sans contre-pouvoir. Rien en France
n‘empécherait donc des medias privés de soutenir un pre-
sident pendant son mandat. En période électorale, la présen-
tation des points de vue est en revanche plus contrainte.”

La fragilité des medias privés n‘est pas compenseée par les
meédias publics.

7.1.2 LINDEPENDANCE FRAGILE DES MEDIAS PUBLICS

Les médias publics frangais ont acquis leur indépendance
du pouvoir politique dans les années quatre-vingt. s ne
sont plus dépendants du pouvoir politique et soumis & la
censure. En revanche tout lien n’est pas rompu entre le
pouvoir politique et les médias publics (chaines et radio).
La nomination des présidents de chaines fait ainsi tou-
jours l'objet de débat. ’ARCOM a finalement récupéré cette
compétence, mais I’ARCOM est elle-méme proche du pou-
voir politique puisque les autorités de nomination du col-
lége sont presque toutes politiques (3 sont désignés par
le président de I’Assemblée nationale, 3 sont désignés par
le président du Sénat, un par le vice-président du Conseil
d’Etat, un par le premier président de la Cour de cassation
et le président du College est désigné par le président de
la République). La tradition d’indépendance des meédias
publics francais par rapport au pouvoir politique est plus
fragile qu’elle ne I'est en Angleterre ou la BBC fut indépen-
dante des son origine.?®

Le Media Pluralism Monitor, dans son étude de 2025 sur la
France, note en particulier deux éléments.2° D’une part, ce
rapport signale que la réforme du modele de financement
du service public audiovisuel - notamment le remplacement
de la redevance audiovisuelle par une affectation d’'une part
de TVA22 - soulgve des questions de risque pour lindépen-
dance financiere et donc éditoriale des médias publics fran-
cais. Cette évolution, qui est intervenue par étapes depuis
2022, modifie la logique d’un financement traditionnelle-
ment assure par une taxe dediée portée directement par les
usagers pour un mecanisme basé sur unimpot genéral sans
lien explicite avec le service fourni, ce qui est source d’in-
certitudes juridiques et politiques : 'absence de lien direct
entre la TVA et 'audiovisuel public rend ce systéme poten-
tiellement temporaire et susceptible de dériver & terme vers
un financement budgétaire classique, ce qui pourrait renfor-
cer la dépendance vis-0-vis de I'Etat et de ses choix poli-
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tiques. Une telle dépendance financiére, dans un contexte
oU la loi Bloche®' - censée protéger les rédactions - est
jugée dépasseée, est pergue comme un élément de vulnéra-
bilité du pluralisme et de I‘autonomie du service public face
auUX pressions externes.

D’autre part, le rapport frangais du MPM note également
gue les meédias de service public ont été l'objet de critiques
concernant leur couverture lors de périodes électorales,
avec des accusations de bidis et de pression politique qui
peuvent fragiliser leur mission de pluralisme et d’impar-
tialité. Par exemple, lors de récents cycles électoraux, cer-
taines chaines et stations de service public ont été criti-
quées pour marginaliser ou représenter de maniéere inégale
certaines positions politiques, ce qui alimente des percep-
tions de manque d’équilibre dans le traitement de I'actualité
politique. Ce type de critique s’inscrit dans une évaluation
plus large des risques liés @ indépendance politique des
médias : méme si la liberté de la presse en France reste glo-
balement bien positionnée au plan européen, ‘absence de
garanties pleinement percues comme efficaces contre Iin-
gérence politique - notamment dans les périodes sensibles
comme les campagnes électorales - demeure un point de
vigilance pour le pluralisme médiatique.

Le rapport du Conseil de I'Europe sur la liberté de la presse
dresse les mémes constats concernant la France 2?2

Comment pourrait-on assurer une meilleure indépendance
du service public de Faudiovisuel ? La jurisprudence du
Conseil constitutionnel est extrémement délicate @ interpre-
ter sur ce point. Il a été amené O se prononcer sur ce point
en 2009223 qu moment d’une réforme portée par le president
Nicolas Sarkozy et lui redonnant la compétence de nomi-
nation des présidents de chaine sous le double contrble du
CSA (ARCOM désormais] et avis des commissions parlemen-
taires compétentes. Le Conseil se borne & constater qu’en
raison de cet encadrement, le législateur n’a pas privé de
garantie légale la liberté de communication.?* On pourrait
en déduire a contrario qu’en I‘absence de telles garanties la
liberté de communication aurait été violgée, mais ce type de
raisonnement est toujours délicat.

On pourrait refléchir & une meilleure représentation de la
société civile dans les medias publics, @ la maniére de ce
gue l'on peut trouver en Allemagne par exemple.?2®

217. Pour un apercu du cadre réglementaire en la matiére le site de TARCOM est tres complet :
https://www.arcom.fr/nous-connaitre-nos-missions/garantir-le-pluralisme-et-la-cohesion-so-
ciale/proteger-le-pluralisme-politique

218. P. Trouillard, Le service public audiovisuel dans les Etats membres de I'Union européenne.
Etude comparée France, Italie, Royaume-Uni, Thése, Université Panthéon-Assas (Paris 2), 2019.

219. Media Pluralism Monitor — France Country Profile, Centre for Media Pluralism and Media
Freedom, European University Institute (CMPF) : https://cmpf.eui.eu/country/france/

220. Loin®2022-1157 du 16 aolt 2022 de finances rectificative pour 2022.

221. Loi n° 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté, lindépendance et le
pluralisme des médias.

222. Conseil de UEurope, Rapport sur la liberté de la presse en Europe 2025 : un point de bas-
cule pour la liberté de la presse, Plateforme pour la protection du journalisme et la sécurité des
journalistes, mars 2026, disponible sur : https://fom.coe.int

223. Loi du 5 mars 2009 relative a la communication audiovisuelle et au nouveau service public
de la télévision. V. sur les vicissitudes : L. Sponchiado, La compétence de nomination du pré-
sident de la Cinquiéme République, thése de doctorat en droit public, Université Paris 1 Pan-
théon-Sorbonne, 2015, dir. M. Verpeaux

224. Décision n® 2009-577 DC du 3 mars 2009.

225. H. Oehme, Lindépendance de l'audiovisuel public a 'égard des institutions politiques en
France et en Allemagne (préface Johannes Masing), Institut Francophone Justice Et Democra-
tie, 2019.
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LA « REFORME » DES MEDIAS PUBLICS
EN POLOGNE (SITUATION ENTRE 2015 ET 2020)22¢

« Le 28 décembre 2015, la majorité au pouvoir a
dépose la loi dite « petite loi sur les médias » au
Parlement qui, malgré les critiqgues dans le pays
et sur la scene internationale, I'a adoptée. L'ob-
jectif déclaré de cette loi était de rationaliser la
structure des radiodiffuseurs publics, de toute
evidence trop lourde. Une disposition majeure de
la loi prévoyait cependant que la nomination des
membres du conseil de surveillance et du direc-
toire des radios et télévisions publiques serait
transférée du Conseil national de la radiodiffu-
sion au ministere du Trésor et qu’il serait mis fin
aux mandats de tous les membres en exercice de
ces organes. La radiodiffusion du service public a
ainsi été placée sous le controle strict des nou-
velles autorités.

La petite loi sur les médias avait un caractére tem-
poraire. Le 2 avril 2016, les autorités ont déposé
trois nouvelles lois relatives aux médias de ser-
vice public, dans le cadre d’un projet dit “grande
loi sur les médias”. Ces projets de loi visaient a
transformer la radio et la télévision du service
public en médias nationaux tenus de relayer les
opinions du Président, du Premier ministre et
des présidents du Sejm et du Sénat. Ces lois ont
ensuite eté communiquées au Conseil de I’Europe
pour avoir I‘avis d’experts qui ont conclu qu’elles
constituent un retour a la télévision et a la radio
d’Etat.

Face au tolle soulevé dans I‘opinion publique
et aux critiques dans le pays et dans le monde
contre ces trois projets de loi, les autorités ont
décideé de les retirer du programme du parlement.
En remplacement, une loi plus limitée a été adop-
tée (... [quil ne regle pas la question de la poli-
tisation des organes de contréle des médias et
de leur subordination aux intéréts des partis poli-
tiques.

Une comparaison avec IYAllemagne permet de com-
prendre les défauts du systéme francgais. Le pluralisme
de l'audiovisuel public en Allemagne est garanti par
le caractere fédéral de I'Etat. Autrement dit, alors que
les Frangais n‘ont acceés qu’t un grand service public
audiovisuel, les Allemands ont autant de médias
publics que d’Etats.

Les points de faiblesse du cadre réglementaire fran-
cais semblent donc étre les suivants : le président de
la République garde un pouvoir sur le secteur & tra-
vers son pouvoir de nomination du président du col-
lege de YARCOM.2?7 Le seul garde-fou est I'avis des
commissions permanentes compeétentes de I’Assem-
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blée nationale et du Sénat. Mais la faiblesse structu-
relle du Parlement francais ne permet pas de garantir
un réel contréle de cette nomination. Comme pour le
secteur prive, il faudrait réfléchir a I'indépendance des
rédactions des meédias publics et G la pluralité des opi-
nions des journalistes. L/intégration de la société civile
dans un organe dédié, une sorte de Parlement & Iinté-
rieur des chalnes publiques, pourrait en outre freiner
I’exploitation politique.

Au total, les médias sont fragiles en France en raison
de leur indépendance limitée. La protection des jour-
nalistes n‘est en outre pas encore optimale, comme l'a
montré ‘affaire Clearstream par exemple. Une dérive
autoritaire ne pourrait &tre empéchée que par une loi-
cadre imposant dans 'ensemble des meédias une indé-
pendance des journalistes vis-a-vis des propriétaires
privés comme publics et la réflexion sur lintroduc-
tion de contre-pouvoirs démocratique dans ces struc-
tures.

Malgré tout, il faudra voir comment la France se sai-
sit du reglement (UE) 2024/1083 du 11 avril 2024 (Euro-
pean Media Freedom Act) qui renforce de maniere
significative I'indépendance des médias publics et
privés au sein de 'lUnion européenne en consacrant,
d’une part, une protection explicite de l'indépendance
éditoriale et, d’autre part, des garanties institution-
nelles spécifiques pour les médias de service public.
Son article 4 impose aux Etats membres de respec-
ter la liberté éditoriale des fournisseurs de services de
medias et d’interdire toute ingérence injustifiee dans
leurs décisions rédactionnelles, tout en protégeant les
sources journalistiques contre les mesures de surveil-
lance ou de pression étatique.

Par ailleurs, I'article 5 établit des exigences précises
concernant la gouvernance des médias publics : les
procedures de nomination et de révocation de leurs
dirigeants doivent étre transparentes, objectives et
non discriminatoires, et leur financement doit étre
assuré selon des critéres clairs, prévisibles et pro-
portionnés afin de garantir leur indépendance fonc-
tionnelle et éditoriale. Ce reglement marque ainsi un
tournant en érigeant Iindépendance des médias en
standard contraignant du droit de I’'Union, applicable
tant aux acteurs publics gqu’aux operateurs prives
dans le marché intérieur.

226. Conseil de UEurope, Le fonctionnement des institutions démocratiques en Pologne, Doc.
15025, 6 janvier 2020, rapport Rojhan et Omtzigt, paras 116-119. Pour un bref panorama plus
récent suite aux élections législatives de 2023, v. H. Bienvenu, « En Pologne, le casse-téte de
la dépolitisation de l'audiovisuel public », 8 septembre 2024, https://larevuedesmedias.ina.fr/
pologne-depolitisation-audiovisuel-public-tusk-duda

227. Article 4 de la loi n® 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication
modifié par l'article 5 de la loi n® 2021-1382 du 25 octobre 2021 relative a la régulation et a la
protection de l'accés aux ceuvres culturelles a l'ére numérique : « Le président de l'autorité est
nommeé par le Président de la République pour la durée de ses fonctions de membre de l'autorité,
aprés avis des commissions permanentes compétentes de lAssemblée nationale et du Sénat,
dans les conditions prévues par la loi organique n® 2010-837 du 23 juillet 2010 relative a Uappli-
cation du cinquiéme alinéa de larticle 13 de la Constitution. »
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LA CAPACITE DE RESISTANCE DE LA SOCIETE CIVILE

RESUME ANALYTIQUE

Ce chapitre met en lumiére la fragilité structurelle de la société
civile frangaise, qui constitue un contre-pouvoir affaibli. Histo-
riguement fagonnée par une tradition étatique jacobine, elle
souffre d’'une atomisation et d’'une faiblesse de ses corps inter-
médiaires, comme en témoigne le déclin syndical. Sa capa-
cité de résistance est en outre minée par une double dépen-
dance & I'égard de IEtat : une dépendance financiére, via des
subventions qui la précarisent et 'exposent & Iarbitraire poli-
tique, et une dépendance juridique, & travers des procédures
d’agrément et de reconnaissance qui créent un risque de cap-
ture. Cette situation est aggravée par des évolutions législa-
tives récentes, notamment la loi « Séparatisme » de 2021, qui,
avec le contrat d’engagement républicain et I'extension des
motifs de dissolution, a conféré & 'administration des pouvoirs
de controle étendus et potentiellement liberticides, créant un
« effet inhibiteur » sur le monde associatif.

Comment évaluer la faculté de résistance de la société civile
frangaise dans I'hypothése oU une majorité ou un gouverne-
ment chercherait & mettre en place un processus de régres-
sion démocratique et de démantélement de I'Etat de droit ? La
réponse n‘est pas aisée étant donné la tradition de I'Etat fran-

cais hostile aux corps intermédiaires. La société frangaise
telle qu’elle a été fagonnée par la Révolution frangaise est
une société atomisée, avec des corps intermédiaires faibles.
On ne peut pas ici s’arréter  la protection constitutionnelle de
la liberté d’association, consacré dans la décision de 197122,
car IEtat frangais a mis en place des mécanismes subtils pour
mettre la société civile dans sa dépendance.

Il'y a plusieurs fagons de répondre @ la question.

» D’abord en établissant les limites du principe constitution-
nel protégeant la liberté d’association pour vérifier s'il pour-
rait protéger contre certaines dérives que I'on a pu consta-
ter en Hongrie.

» Ensuite, en alertant sur la faiblesse et méme l'affaiblisse-
ment progressif des corps intermédiaires (syndicats, asso-
ciations, etc.).

» Enfin, en mettant en évidence la dépendance des corps
intermédiaires en France vis-G-vis de I'Etat.

228. CC 71-44 DC, 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du
Ter juillet 1907 relative au contrat d'association.

229. Résolution du Parlement européen du 25 novembre 2025, op. cit., para AY.

230. Conclusions de l'avocate générale Kokott présentées le 12 février 2026 dans laffaire
C-829/24.

LA LOI ANTI-ONG DE VIKTOR ORBAN ET LA REPONSE DE LA COUR DE JUSTICE

En 2017, la Hongrie a adopté une loi présentée comme
visant a assurer la transparence des organisations civiles
recevant des dons en provenance de Iétranger. Aux
termes de cette loi, ces organisations doivent s’enregistrer
aupres des juridictions hongroises en tant qu’« organisa-
tion recevant de l'aide de I’étranger » dés lors que le mon-
tant des dons qu’elles ont regus en provenance d‘autres
Etats membres ou de pays tiers sur une année dépasse
un seuil déterminé. Lors de I'enregistrement, elles doivent
egalement indiquer, notamment, le nom des donateurs
dont l'aide a atteint ou dépassé un seuil d’environ 1 400
euros et le montant exact de I'aide. Cette information est
ensuite publiée sur une plate-forme électronique publique
accessible gratuitement. De plus, les organisations civiles
concernées doivent mentionner, sur leur page d’accueil
internet et dans toutes leurs publications, qu’elles sont
une « organisation recevant de I'aide de I'étranger ».

Le 7 décembre 2017, la Commission a introduit un recours
en manguement devant la Cour de justice a I'encontre de
la Hongrie, en estimant que ladite loi violait tant le TFUE que
la Charte. La Cour a pleinement accueilli les arguments de
la Commission dans son arrét du 18 juin 2020 dans I'affaire
C-78/18 et a notamment jugé que la loi de M. Orbdn viole
les obligations qui incombent aux Etats membres au titre
de la liberté de circulation des capitaux (article 63 TFUE)
ainsi que des articles 7, 8 et 12 de la charte des droits fon-
damentaux de I'Union européenneg, relatifs au droit au res-
pect de la vie privée et familiale, au droit a la protection des

données a caractere personnel et au droit a la liberté d’as-
sociation.

En ce qui concerne la liberté d’association, la Cour a
notamment jugé de maniére similaire & la Cour européenne
que «la liberté d’association constitue I'un des fonde-
ments essentiels d’une société démocratique et plura-
liste, en ce qu'il permet aux citoyens d’agir collectivement
dans des domaines d’intérét commun et de contribuer, ce
faisant, au bon fonctionnement de la vie publique ». En ce
qui concerne les obligations mises en place par la loi hon-
groise, celles-ci ont été jugées comme constituant des
limitations au droit @ la liberté d’association, notamment
en ce gu’elles rendent significativement plus difficiles I'ac-
tion et le fonctionnement des associations et des fonda-
tions qui ne peuvent se justifier par aucun des objectifs
d’intérét général reconnus par I'UE.

En réponse au jugement, le régime de M. Orban a cependant
simplement entrepris de remplacer la loi de 2017 avec une
panoplie de mesures toutes aussi attentatoires a la liberté
d‘association et qui visent @ réduire au silence les organi-
sations de la société civile et les médias indépendants. On
mentionnera en particulier la création d’'un « Bureau de la
protection de la souveraineté » qui a, dans certains cas,
qualifié les activités relevant du programme de I'UE intitulé
« citoyens, égalité, droits et valeurs » de 'UE comme « pré-
sentant un risque grave pour la souveraineté »2%° Pour
I'avocate générale Kokott, la loi hongroise qui établit un tel
bureau viole inter alia la liberté d’association. 2*°
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Nous montrerons ci-dessous qu’un rétrécissement de
I’espace civique peut également étre constaté en France,
un constat également réalisé par le Conseil de I'Europe
dans son rapport sur la liberté d’association®¥ et qui s’est
d’ailleurs matérialisé par la dégradation de la note de la
France concernant la qualité de son espace civique.2®

7.2.1 LES LIMITES DE LA LIBERTE D’ASSOCIATION

Le principe @ regu une consécration constitutionnelle
en 1971. Quelle en est la portée ? Le juge constitutionnel
déclare gu’« en vertu de ce principe les associations se
constituent librement et peuvent étre rendues publiques
sous la seule réserve du dépdt d’une déclaration préa-
lable ». La protection constitutionnelle de la liberté d’as-
sociation empéche I« intervention préalable de I'auto-
rité administrative ou méme de I'autorité judiciaire » 2% Le
principe n‘empéche pas tout contréle comme le controle
économique et financier de I'Etat, ainsi que le controle
de la Cour des comptes et des chambres régionales des
comptes lorsque les associations regoivent de ‘argent
public.2** La procédure de dissolution d’une association
lorsque celle-ci porte atteinte a ‘ordre public impliquait
des lors des garde-fous (la dissolution ne peut étre pro-
noncée que dans des cas limités, prévus par la loi, soit
par le juge judiciaire soit par le gouvernement par décret
en conseil des ministres).

On remarque cependant une augmentation de I'emprise
du pouvoir de I'Administration sur les associations dans
le cadre des politiques sécuritaires et islamophobes. La
loi du 24 ao0t 2021 confortant le respect des principes
de la République est venue conférer & I’Administration de
nouveaux pouvoirs tres dangereux pour la liberté d’as-
sociation puisque celles qui recoivent des fonds publics
doivent s’engager & «1°) A respecter les principes de
liberté, d’égalité, de fraternité et de dignité de la personne
humaine, ainsi que les symboles de la République au sens
de Iarticle 2 de la Constitution ; 2°) A ne pas remettre en
cause le caractére laique de la République ; 3°) A s’‘abs-
tenir de toute action portant atteinte ¢ 'ordre public ». Ces
dispositions ont été validées par le Conseil constitution-
nel qui a seulement émis une réserve limitant la période
a prendre en compte pour la restitution des fonds.2® La
procedure est entierement administrative, et n‘implique &
aucun moment le recours G unjuge. Linstauration de cette
procedure est donc de nature @ produire un « effet inhi-
biteur » (« chilling effect ») pour les associations. Comme
nous ‘avions relevé dans notre contribution extérieure,
soumise au Conseil constitutionnel: « Les associations,
comme tout un chacun, sont bien entendu soumises
au respect de la loi. Il n‘en reste pas moins que, par leur
objet méme ou encore par les modalités d’action qu’elles
retiennent, certaines associations peuvent étre amenges
a se placer aux confins du respect de I'ordre public, voire
choisir de le troubler pour que la cause qu’elles pour-
suivent soit visible, entendue ou tout simplement soit
rendue effective. Il suffit pour s’en convaincre de son-
ger aux associations humanistes (comme par exemple Ia
Cimade ou le Secours catholique) d’aide aux migrants ou
aux personnes qui se trouvent dans irrégularité au titre
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des régles relatives au séjour sur le territoire national, ou
encore O certaines modalités d’action militante (occupa-
tions, protestations, manifestations, sitting...J »23¢

A coété de cet outil, on constate une utilisation grandis-
sante de la dissolution administrative. Historiguement
concue comme une mesure de police exceptionnelle pour
protéger la République contre des menaces armees, elle
est devenue un outil politique de premier plan pour gérer,
etréprimer, la contestation écologiste. La dissolution admi-
nistrative trouve son origine dans la loi du 10 janvier 1936
sur les groupes de combat et milices privées. A I’époque,
son objectif était clair : démanteler les ligues fascistes et
antiparlementaires qui menacaient la forme républicaine
du gouvernement. Les motifs étaient strictement définis
et liés 0 une menace armeée ou G une atteinte a lintégrité
du territoire. Cependant, des extensions successives ont
progressivement élargi son champ d’‘application. Le tour-
nant majeur est la loi du 24 ao0t 2021 confortant le res-
pect des principes de la République. Cette loi a modifie
Iarticle L. 212-1 du code de la sécurité intérieure pour per-
mettre la dissolution des groupements qui provogquent ¢
des « agissements violents ¢ I'encontre des personnes ou
des biens ».

Cette modification, en apparence anodine, est en réa-
lité fondamentale. En incluant les « biens » et en utilisant
le terme large d’« agissements violents », le législateur a
ouvert la voie G la dissolution de mouvements dont les
actions (sabotage, dégradation symboligue, occupation)
ne visent pas a renverser la République, mais & contester
des politiques publiques. La dissolution est ainsi passée
d’une arme de défense de I'Etat & un instrument de main-
tien de I'ordre public au sens large, incluant la protection
des intéréts économiques et des projets contestés.

Au total, la liberté d’association est protégée constitu-
tionnellement en France, mais on constate une emprise
grandissante de IYAdministration sur le monde associa-
tif2%7 Pour prévenir toute dérive autoritaire qui aboutirait
a museler le monde associatif, il conviendrait de prévoir
le recours systématique au juge judiciaire pour toutes les
procédures ayant pour effet d’encadrer la liberté associa-
tive, ce qui n‘est pas encore le cas en France.

A coté de ces aspects juridiques, le monde associatif est
fragilisé par d’autres tactiques étatiques.

231. Conseil de l'Europe, Renforcement de la liberté d'association dans les Etats membres du
Conseil de I'Europe. Disponible ici: https://www.coe.int/fr/web/participatory-democracy/stren-
gthening-freedom-of-association .

232. CIVICUS Monitor, 9 décembre 2025: https://civicspacewatch.eu/alert/civicus-moni-
tor-downgrades-six-european-countries-due-to-severe-deterioration-of-civic-space/ .

233. CC 71-44 DC, 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du
Terjuillet 1901 relative au contrat d'association, cons. 2 ; CC 2010-3 QPC, 28 mai 2010, Union des
familles en Europe [Associations familiales], cons. 9 ; CC 2011-138 QPC, Association Vivraviry
[Recours des associations], 17 juin 2011, cons. 3.

234. CC 2000-434 DC, 20 juillet 2000, Loi relative a la chasse, cons. 40.
235. CC 2021-823 DC, 13 aolt 2021, Loi confortant le respect des principes de la République.

236. Contribution extérieure soumise au Conseil avant l'examen de la loi du 13 aot 2021 par
Me Arié Alimi pour La Ligue des droits de [Homme, le Syndicat de la Magistrature, le Syndicat
des Avocats de France, avec les contributions de Mmes Véronique Champeil-Desplats, Stéphanie
Hennette-Vauchez, MM. Raphaél Maurel et Thomas Perroud.

237. Ceciest confirmé dans le dernier rapport de la Commission européenne sur la France (2025
Rule of Law Report, 8 juillet 2025).



7.2.2 LA FAIBLESSE ET MEME L'AFFAIBLISSEMENT
PROGRESSIF DES CORPS INTERMEDIAIRES

’existence d’une sociéteé civile dynamique, vivace,
dépend de la vitalité des corps intermédiaires que consti-
tuent les syndicats, les associations et tous les modes
d’actions collectives. Aux Etats-Unis, le fonctionnement
communautaire de la société, I'importance de la philan-
thropie, la conscience du besoin de s’organiser pour
avancer les intéréts de chaqgue communauté, de puis-
santes actions de groupe, assurent un financement
important des corps intermédiaires. Tout ceci est absent
en France.

Le syndicalisme est un bon champ d‘observation de la
perte de force de la société civile francaise. Le bilan est
sans equivoque. La France connait une « phase de déclin
continu des organisations syndicales : échec répété de
grandes mobilisations, faiblesse de l'action revendicative,
déclin de la participation aux élections professionnelles,
perte de confiance dans I'opinion et recul continu de la
syndicalisation »2% La France est I'antépénultieme pays
le moins syndiqué des pays membres de I'OCDE, d’apres
une étude de 2018.2%° De surcrolt, dans la période récente,
les nouvelles modalités de travail, que I'on regroupe sous
le terme d’ubérisation, ont fortement contribué & cette
tendance.

Cette situation rend plus précaire la capacité d’opposition
de la société civile francaise.

En outre, le développement de Iindustrie du lobbying en
France, le pantouflage des hauts fonctionnaires préfe-
rentiellement dans des cabinets d’avocats d’affaires ou
de grandes sociétés ont certainement encore affaibli les
corps intermédiaires en augmentant linégalité d’‘acces &
I'espace politique. Les ONG n‘ont pas I’habitude de recou-
rir & des professionnels du lobbying qui savent comment
accéder aux politiques et aux administrateurs. De sur-
croit, dans un pays marqué par sa haute administration,
laquelle dispose de toutes les clefs d’accés au processus
d’élaboration de la loi, le pantouflage ferme encore davan-
tage 'accés de I'Etat & la société civile. Il en découle un
biais d’accés a I'espace public et ¢ I'élaboration des poli-
tigues publiques en défaveur des corps intermédiaires les
plus & méme d‘opposer une capacité de résistance effi-
cace face G un gouvernement autoritaire.

Un autre type de probleme nous semble étre la dépen-
dance de la société civile vis-a-vis de I'Etat.

71231LA DéPENDANCE DES CORPS INTERMEDIAIRES EN
FRANCE VIS-A-VIS DE L'ETAT

Les formes de dépendance des corps intermédiaires
face 0 I'Etat sont de deux types: les corps intermé-
dicires sont en France tres dépendants du finance-
ment étatique et de multiples techniques juridiques de
« reconnaissance » faisant de certains acteurs les inter-
locuteurs officiels de 'Etat, ce qui ne facilite pas la vitalité
de la société civile en permettant une remise en cause
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des acteurs lorsque ceux-ci ne jouent pas correctement
leur role de porte-parole.

D’une part, comme pour les médias, beaucoup d’acteurs
de la société civile dépendent de financements étatiques
directement ou indirectement, ce qui ne semble pas sain
pour développer une culture d’opposition réelle. Voici le
constat de I'Observatoire des libertés associatives :

« On a d’abord assisté, dans les années 2000, & une aug-
mentation de la part des financements issus des collec-
tivités territoriales, visant a compenser le désengage-
ment de I'Etat. Mais celle-ci a fini par baisser du fait de
contraintes budgeétaires croissantes dans le cadre de la
loi NOTRe. La transformation la plus significative est sur-
tout la diminution substantielle des subventions au cours
des dix dernieres années (- 1,7 % par an sur 10 ans).
Ces derniéres ne représentent plus en 2017 que 20 %%
des ressources des associations, alors gu’elles consti-
tuaient 25 % de I'ensemble en 2011 et 34 %o en 2005.
Cette baisse des subventions a été compensée a la fois
par le recours @ des financements privés et philanthro-
piques ainsi que par la réalisation de missions de ser-
vice public déléguées, grevant l'autonomie des associa-
tions. “La montée en charge des financements locaux
et la privatisation croissante du financement du secteur
associatif accroissent la dépendance des associations
au contexte économique local”, et fragilise d’‘autant plus
les acteurs situés dans les territoires les plus pauvres.
Cette précarisation a été accélérée par la suppression
des 250000 emplois aidés CUI-CAE (Contrats d‘accom-
pagnement dans I'emploi, « d’emplois aidés ») annoncée
par le gouvernement 4 I‘automne 2017, pour partie finan-
cés par 'Etat. Face o ce désengagement public, ce sont
les financements privés qui prennent peu 4 peu, et seu-
lement en partie, la place laissée vacante par I'Etat. Ces
chiffres invisibilisent en outre de réelles disparités entre
les grosses fédérations qui disposent de contrats plu-
riannuels de financement avec I'Etat, et les petites asso-
ciations locales, peu professionnalisées et qui déploient
leurs activités dans une grande précarité » 24

Le résultat en est une fragilisation avec une dépendance
toujours importante G I'égard des pouvoirs publics locaux
0U nationaux. La précarité des associations compromet
leur vitalité dans la perspective de la résistance G un gou-
vernement autoritaire.

Il existe aussi un Fonds pour le Développement de la Vie
Associative, mais dont la gouvernance et le fonctionne-
ment assurent 4 I'Etat une prépondérance.2*

238. D. Andolfatto et D. Labbé, « La transformation des syndicats francais. Vers un nouveau
«modéle social » ? », Revue francaise de science politique, 2006/2 (Vol. 56), p. 281.

239. V. les statistiques de UOCDE ici: https://stats.oecd.org/viewhtml.aspx?datasetcode=-
TUD&lang=fr

240. Observatoire des libertés associatives, Neutraliser le monde associatif - Enquéte sur une
injonction a la dépolitisation, 12 février 2026 (disponible ici : https:/libertesassociatives.org/res-
source/neutraliser-le-monde-associatif-enquete-sur-une-injonction-a-la-depolitisation .

241. V. ainsi : "Les demandes sont instruites par [Etat. Linstruction est ensuite présentée au
comité du FDVA, composé de représentants de tous les ministeres - le fonds est interministé-
riel -, de personnalités qualifiées d'associations - choisies par Le Mouvement Associatif et par le
ministére - et d'autres personnalités qualifiées issues notamment d’organismes paritaires col-
lecteurs agréés (OPCA).” (Source : https://www.fonda.asso.fr/ressources/le-fonds-pour-le-deve-
loppement-de-la-vie-associative-role-missions-et-enjeux ).
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Comme l'affirme ce rapport, la situation des associa-
tions est particulierement précaire au niveau local, les
maires pouvant s’en servir de facon clientéliste.

Au canal du financement, il faut gjouter le canal juri-
digue pour comprendre I'organisation de la dépendance
& I’Etat. Un exemple récent semble emblématique de ce
probléeme : I‘agrément d’Anticor, association de lutte
contre la corruption. Apres six mois de suspens, le gou-
vernement a finalement renouvelé I'agrément d’Anticor
en 202424 |ui permettant d‘ester en justice dans les
affaires de corruption en substitution du Parquet. Ce
type de mécanisme fait donc peser sur la vie associa-
tive et la capacité d’action de la société civile un risque.
La procédure de l‘agrément semble logique, mais elle
doit étre confiée & une autorité indépendante du poli-
tique, lo Haute Autorité pour la Transparence de la Vie
Publigue (HATVP) semble d’ailleurs le meilleur candidat
pour cela puisqu’il s’agit d’une autorité administrative
indépendante, en charge de contrbler les déclarations
de situation patrimoniale et les déclarations d’intéréts
de certains responsables publics.?#?

Il'y a encore de multiples formes de reconnaissance
comme la reconnaissance d’utilité publique qui per-
met aux associations de percevoir des dons défiscali-
sés. Encore une fois, la soumission des associations @
certaines procédures assurant qu’elles respectent cer-
taines conditions semble normale. Il faut en revanche
soustraire ces procedures 0 toute influence politique.

On peut encore voir la fascination des ONG francaises
pour I’Etat dans leur composition. Par exemple, le pré-
sident de Transparency International France est un
haut fonctionnaire, comme son prédécesseur. Ce type
de lien, trés caractéristique de notre pays, n‘est pas
propice 4 une posture d’opposition a I’Etat.

La société civile francaise est donc faible, d’une part,
et dépendante de I'Etat, d’autre part, ce qui ne favo-
risera pas sa vitalité en cas d’atteinte & I’état de droit.
La liberté d’association est certes protégée constitu-
tionnellement, mais le juge constitutionnel ne s’est pas
0Opposé aux atteintes récentes. Qu’en est-il & présent
de l'université ?

LA CAPACITE DE RESISTANCE DE L'UNIVERSITE

RESUME ANALYTIQUE

Ce chapitre conclut que la capacité de résistance de
I’'université frangaise est compromise par de multi-
ples facteurs de dépendance & I’égard de I’Etat et des
intéréts privés. Bien que la liberté académique des
enseignants-chercheurs soit constitutionnellement
protégée, cette protection est relative. L'université
est affaiblie par une dépendance financiere et ins-
titutionnelle vis-a-vis du pouvoir politique (finance-
ments, accréditation des diplomes, composition des
instances nationales comme le CNU). Elle est éga-
lement vulnérable aux pressions du secteur privé,
notamment via les « procédures-bdillons » contre les-
quelles les chercheurs sont mal protégés en dépit de
I'adoption par le Parlement européen et le Conseil de
la directive 2024/1069 du 11 avril 2024 qui cherche &
rendre plus difficile les « poursuites stratégiques alté-
rant le débat public » (directive qui n’a pas encore été
transposée). Enfin, I'absence d’une culture et d’une
régulation des conflits d’intéréts, particulierement
en droit, érode la crédibilité de I’expertise universi-
taire et affaiblit son réle de contre-pouvoir impartial.
L'ensemble de ces faiblesses rend une mise au pas
du monde universitaire, sur le modele hongrois, sinon
probable, du moins possible.

Plusieurs éléments réduisent fortement la capacité de
résistance de I'université. L'Université est d’abord affai-
blie objectivement par I’Etat depuis des années avec
une baisse des postes, ce qui alourdit encore davan-
tage la charge de travail des universitaires qui ont peu
de temps G consacrer @ leur rdle de contre-pouvoir.
L'université est ensuite trés liée et dépendante de I’Etat
central de multiples fagons. Enfin, les universitaires
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frangais, @ la différence de leurs homologues étran-
gers, n‘ont pas de culture du conflit d’intéréts, parti-
culierement dans les facultés de droit, ce qui ne place
pas les universitaires a I’écoute de la société civile. Ici
encore l'université, particulierement la faculté de droit,
est prise entre I'Etat d’une part et les intéréts puis-
sants de la société. Ces deux derniers points seront
traités en priorité ci-dessous.

Avant de traiter des points faibles du droit frangais
dans ce domaine, il faut établir les protections dont
bénéficient les universitaires. La liberté d’expression
des universitaires est protégée constitutionnellement :
« Considérant qu’en ce qui concerne les professeurs,
auxquels Iarticle 55 de la loi confie des responsabilités
particulieres, la garantie de Iindépendance résulte en
outre d’un principe fondamental reconnu par les lois de
la Républigue, et notamment par les dispositions rela-
tives O la réglementation des incompatibilités entre le
mandat parlementaire et les fonctions publiques » .24
La liberté d’expression des enseignants-chercheurs
est donc protégée constitutionnellement des inter-
ventions de I'Etat qui viendraient la restreindre. Cette
indépendance est forte vis-a-vis du public, mais elle
est défaillante lorsque les attaques viennent d’en-
treprises privées qui entendraient bdillonner un uni-
versitaire en intentant une action contre Iui dont
les répercussions financieres pourraient étre telles

242. Arrété du 5 septembre 2024 portant agrément de l'association ANTICOR en vue de l'exer-
cice des droits de la partie civile.

243. V. Raphaél Maurel dans lentretien qu'il a donné au journal Capital : « Anticor : «Il faut
confier lagrément des associations anti-corruption a une autorité indépendante», selon [Obser-
vatoire de l'éthique publique », Capital, 23 mars 2021 [Disponible ici : https://www.capital.fr/eco-
nomie-politique/anticor-il-faut-confier-lagrement-des-associations-anti-corruption-a-une-au-
torite-independante-selon-lobservatoire-de-lethique-publique-1397893 ).

244. CC 83-165DC, 20 janvier 1984, Loi relative a lenseignement supérieur.



gu’elles le réduisent au silence. Ces procédures
bdillons ont existé en France, par exemple contre
Laurent Neyret en matiere environnementale.2*®
Laurent Neyret a finalement gagné, mais il est @
craindre que le «chilling effect» ne fonctionne.
De méme, Bruno Deffains, qui avait critiqué l'attri-
bution par 'ARCEP d’une nouvelle licence a Free,
s’est vu infliger un traitement similaire.?4 Ces pro-
cédures sont en réalité extrémement dissuasives.

La portée de la protection constitutionnelle est donc
relative. D’autres fragilités doivent étre soulignées.

La dépendance & I'Etat de l'université est subtile,
mais réelle, et particulierement sensible dans les dis-
ciplines juridiques. Par exemple, & l‘agrégation de
droit, il y a toujours le représentant d‘une juridiction
supréme (Conseil d’Etat et Cour de cassation). Si les
privatistes cultivent une tradition d’opposition 4 la
Cour de cassation, ce n‘est pas le cas pour les publi-
cistes, et ce lien avec les juges dans une procédure
de recrutement, unique au monde, n‘est pas indiffé-
rent. De méme, la nomination du président du jury de
ce concours est faite par le ministre, selon une pro-
cédure secrete.

L’existence d’une institution comme le CNU, institu-
tion centralisée, comprenant des membres nommes
par le ministere, n‘est pas vectrice d’une posture
d’indépendance vis-a-vis du pouvoir politique. L’en-
semble de ces institutions centralisées, proches de
I’Etat, ne sont pas une garantie de l'indépendance
d’esprit et du pluralisme de la recherche.

De surcrolt, I'absence de régulation des conflits d’in-
téréts universitaires - particulierement sensibles
dans les champs scientifique et juridigue - affai-
blit I'université comme contre-pouvoir, car elle affai-
blit son indépendance. A I’étranger, des mécanismes
existent pour garantir I'impartialité des universitaires.
C’est particulierement sensible dans le domaine de
la recherche scientifique (sur les médicaments ou les
produits phytosanitaires), mais c’est aussi le cas en
droit. Cette situation affecte la capacité des univer-
sitaires G jouer leur role de contre-pouvoir. En effet,
I’érosion de la confiance accordée G la parole de I'ex-
pert ne peut que discréditer I'institution de maniere
générale, ce qui en retour la rend moins apte a criti-
quer efficacement l‘action d’un gouvernement éven-
tuellement autoritaire.

Il faut ajouter G ce tableau deux canaux de dépen-
dance forte de l'université frangaise vis-a-vis du
pouvoir politigue : le canal du financement et le
canal des diplémes. Le processus de reconnais-
sance et d’accréditation des diplémes n‘est pas
indépendant du pouvoir politique et n‘est pas trans-
parent. Le financement de l’enseignement supé-
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rieur est encore un canal par lequel I'Etat central
ou les collectivités locales assurent la dépendance
du monde universitaire. L'annonce par Laurent
Wauquiez du retrait d’une subvention de 100.000
euros par an verseée par la région Auvergne-Rhone-
Alpes a I'lIEP de Grenoble est un exemple de la fagon
dont on peut, de facon discrétionnaire, sanctionner
une institution universitaire pour un mobile pure-
ment idéologique.2

Une mise au pas du monde universitaire, sur le
modele hongrois, est-elle possible en France ? Au
total, il ressort deux choses : d’une part, la protec-
tion des enseignants-chercheurs vis-a-vis du pou-
voir politigue est forte, mais seulement en droit.
Des faiblesses existent: d‘une part, les ensei-
gnants-chercheurs ne sont pas bien protégés des
procédures-bdillon, la directive précitée n‘ayant pas
encore été transposeée ; d’autre part, les institutions
publiques de la recherche sont encore trop proches
de I’Etat pour pouvoir jouer un rdle de contre-pouvoir
effectif. Il semble que le pouvoir politique ne pour-
rait pas museler et utiliser le monde universitaire.
Cependant, loa dépendance trop forte du monde uni-
versitaire & I’Etat n’est pas la garantie d’un réle de
contre-pouvoir.

L’enseignement universitaire privé est en outre
aussi maintenu dans la dépendance G travers les
procédures d’accréditation des diplémes. Enfin, sile
pouvoir utilisait ses relais dans le privé pour atta-
quer les chercheurs, le cadre juridique serait défi-
cient pour les protéger.

245. P. Robert-Diard, « Liberté d'expression : la justice soutient les chercheurs », Le Monde,
3 octobre 2017 (Disponible ici : https://www.lemonde.fr/police-justice/article/2017/10/03/proce-
dures-baillons-la-cour-d-appel-de-paris-au-soutien-de-la-liberte-d-expression-des-cher-
cheurs_5195406_1653578.html ).

246. P. Robert-Diard, La société Free Mobile déboutée de sa plainte contre un profes-
seur d'économie, Le Monde, 4 mars 2013 (Disponible ici: https://www.lemonde.fr/societe/
article/2013/03/04/\a-societe-free-mobile-deboutee-de-sa-plainte-contre-un-professeur-d-
economie_1842410_3224.html ).

247. B. Laemle, S. Lecherbonnier, Sciences Po Grenoble dénonce une décision « politique »
aprés la suspension de financements par Laurent Wauquiez, Le Monde, 21 décembre 2021.
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MISE AU PAS DU SECTEUR UNIVERSITAIRE : L'« EXEMPLE » HONGROIS

Le 4 avril 2017, la Hongrie a adopté, en urgence, une loi por-
tant modification de la loi relative a I'enseignement supé-
rieur, présentée comme visant G garantir la qualité des
activités d’enseignement supérieur, dont le principal objet
etait de procéder @ une refonte du régime d’autorisation
applicable aux établissements d’enseignement supérieur
etrangers. Qu'ils aient ou non bénéficié d’'un agrément
anterieur, ces établissements sont désormais soumis @ de
nouvelles exigences, dont celles examinées par la Cour de
justice dans l'affaire C-66/18, Commission c. Hongrie.

Dans son arrét rendu dans cette affaire le 6 octobre 2020,
la Cour, reunie en grande chambre, a accueilli le recours
en manguement introduit par la Commission européenne
contre cet Etat membre. La Cour a jugé en particulier que
« s'agissant de I'exercice de l'activité des établissements
d’enseignement supérieur, que la liberté académique
n‘avait pas uniquement une dimension individuelle, en ce
gu’elle est associee a la liberté d’expression et, plus spéci-
figuement dans le domaine de la recherche, aux libertés de
communication, de recherche et de diffusion des résultats
ainsi acquis, mais également une dimension institution-
nelle et organisationnelle trouvant son expression dans
I‘autonomie de ces établissements. Or, la Cour a constaté
que les mesures litigieuses étaient susceptibles de mettre
en peril activité académique des établissements d’ensei-
gnement Superieur étrangers concernés sur le territoire
hongrois et, partant, de priver les universitaires concernés
de linfrastructure autonome, nécessaire @ la conduite de
leurs recherches scientifiques et a I'exercice de leurs acti-
vites pedagogiques, si bien que lesdites mesures étaient
de nature a limiter la liberté académique protégée a I'ar-
ticle 13 de la Charte. De surcroit, la création de ces établis-

Pour conclure, la proximité de la société civile avec I'Etat
a la fois par les canaux financiers, institutionnels et juri-
diques affaiblit la société civile et obére sa capacité de
réaction aux deérives populistes.

Concernant les meédias tout d’‘abord, il serait néces-
saire d’assurer, pour les medias prives, Iindépendance
des rédactions vis-a-vis des propriétaires pour évi-
ter qu’une « entente » entre le pouvoir politique et cer-
tains oligarques n‘aboutisse G supprimer toute opposi-
tion. Il faut en outre réfléchir & une conception beaucoup
plus riche et contraignante du pluralisme dans l'es-
pace public : interdiction des fusions, interdiction pour
une méme personne de détenir un titre de presse, une
chaine et une radio, et des canaux numeériques. Enfin,
il conviendrait de réfléchir & lintégration de la société
civile comme contre-pouvoir dans ces sociétés. Pour les
medias publics, il serait souhaitable de couper tout lien
entre le président de la République, et les politigues en
général et les présidents des chaines. Ces présidents
pourraient étre nommeés démocratiquement sur un pro-
gramme qu'ils présenteraient publiguement.
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sements releve des articles 14, paragraphe 3, et 16 de la
Charte et, pour des motifs analogues @ ceux qui viennent
d’étre évoques, les mesures litigieuses constituent une
ingérence dans les droits consacrés par ces dispositions.
Ces diverses ingérences n‘ayant pas trouvé de justifica-
tions au regard de l'article 52, paragraphe 1, de la Charte,
la Cour a constaté que la Hongrie avait manqué aux dispo-
sitions précitées de celle-ci. »**

Entre-temps, l'université visait par la loi de 2017 a été
contrainte de démeénager en novembre 2019 I'essentiel de
ses activités a Vienne en novembre 2019. Depuis, le gou-
vernement de M. Orban a entrepris de privatiser la grande
majorité des universités afin de mieux les contréler via des
fondations contrdlées par des proches et sympathisants.
Dans une résolution du 25 novembre 2025%%, le Parlement
européen a rappelé que la Commission a justement consi-
deré que ce controle d’établissements d’enseignement
supérieur régis par des fiducies d’intérét public consti-
tue un risque sérieux pour la liberté académique du fait de
I'influence exercée par les pouvoirs législatif ou exécutif,
directement ou indirectement, notamment sur les nomi-
nations, les programmes d’enseignement, les projets de
recherche et les publications. Le Parlement a par ailleurs
rappelé qu’une de ses commissions, suite G une mission
sur place, a intérieures a fait part de ses préoccupations
concernant I’érosion de la liberté académique et le controle
accru sur I'éducation et la recherche en Hongrie, notam-
ment l'interdiction pour les enseignants de faire greve, la
possihilité de licencier arbitrairement les enseignants, le
contrdle idéologique des programmes scolaires, le recul de
I'autonomie des universités en matiere de recherche et la
marginalisation de certains groupes d’étudiants.

Ensuite, en ce qui concerne la saciété civile, les atteintes &
la liberté d’association grandissent. Le Conseil constitution-
nel n‘a pas freiné une évolution inquiétante. En outre, les
liens entre 'Etat et les associations sont déja trop étroits
pour garantir leur réle de contre-pouvoir. Le monde associa-
tif, dans de nombreux domaines, est capturé par IEtat fran-
cais. Toutes les procédures affectant la création, I'exercice
et la dissolution des associations devraient étre diligentées
devant le juge judiciaire. De surcrol, toutes les questions de
financement devraient étre traitées par une autorite admi-
nistrative indépendante, afin d’exclure les jeux politiques.

Concernant, enfin, l'universite, il est clair que le statut
des enseignants-chercheurs est protecteur. Cependant,
il conviendrait de rendre la protection fonctionnelle obli-
gatoire en cas de procédure-bdillon émanant d’un acteur
privé. Les liens entre le pouvoir politiqgue et l'université
devraient étre limités ou exercés a travers des autorités
indépendantes du pouvoair politique.

248. Cour de justice, communiqué de presse no 125/50, é octobre 2021.
249. Résolution du Parlement européen du 25 novembre 2025, op. cit., paras L et AR.



RECOMMANDATIONS

Le constat d’une fragilisation des contre-pouvoirs non
institutionnels en France, qu’il s’agisse des meédias, de
la société civile ou de l'universite, appelle @ des réformes
structurelles pour renforcer la résilience de notre démo-
cratie face @ une éventuelle dérive autoritaire. Les ana-
lyses développées dans ce rapport soulignent une dépen-
dance croissante de ces corps intermédiaires vis-a-vis de
I'Etat et des puissances économiques, ainsi qu’un cadre
juridigue dont les faiblesses pourraient étre exploitées. En
réponse, nous formulons deux axes de réforme majeurs,
visant & garantir le pluralisme de I'information et a préser-
ver I'autonomie de la société civile.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - Constitutionnaliser le principe de
Iinformation comme « bien commun » : Inscrire dans Ia
Constitution que l‘acces a une information libre, plura-
liste et indépendante est une condition fondamentale de
la démocratie, afin de donner une base solide aux lois
anti-concentration et de protection des journalistes.

Recommandation n° 2 - Garantir I'indépendance de I'auto-
rité de régulation de I'audiovisuel et du numérigue : Modi-
fier la composition et le mode de nomination des membres
de I’ARCOM pour couper le lien avec le pouvoir exécu-
tif et les présidences des assemblgées, en s’inspirant de
modeles garantissant une plus grande indépendance (ex:
nomination par des majorités qualifiees, intégration de la
société civile, des journalistes et de magistrats).

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 3 - Assurer lindépendance des
rédactions : Adopter une loi-cadre garantissant l'indé-
pendance des rédactions vis-a-vis des actionnaires, en
renforcant le droit d’opposition des journalistes aux déci-
sions éditoriales contraires a I'éthique professionnelle et
en créant des comités d’éthique et d’indépendance au
sein de chaque média.

Recommandation n° 4 - Lutter contre la concentration des
médias : Renforcer la Iégislation anti-concentration en
abaissant les seuils de détention capitalistique, en inter-
disant la détention croisée (presse, audiovisuel, édition,
numeriquel par un méme acteur, et en donnant a I'Au-
torité de la concurrence des pouvoirs d‘injonction et de
démantselement plus forts.

Recommandation n° 5 - Favoriser un statut non lucratif
pour les médias : Créer un statut de « société de média &
but non lucratif » ou de fondation, et conditionner I’éligibi-
liteé aux aides directes et indirectes a la presse ¢ I'adop-
tion de ce statut, afin de sortir Iinformation de la pure
logigue de marche.
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Recommandation n° 6 - Protéger les journalistes et leurs
sources : Renforcer la protection des sources des journa-
listes et créer un dispositif de protection contre les « pro-
cédures-baillons » (SLAPP), en prévoyant des sanctions
contre les recours abusifs. Il sera possible de profiter de
la transposition prochaine de la directive sur les proce-
dures-bdillons qui contient des éléments intéressants
mais qu’il convient de bien étudier pour permettre aux
juges de se l'approprier.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE MODIFICATION REGLEMENTAIRE

Recommandation n°® 7 - Réformer Iattribution des aides &
la presse : Rendre la gouvernance du Fonds stratégique
pour le développement de la presse (FSDP) et des autres
dispositifs d‘aide totalement transparente et indépen-
dante, en la confiant & une commission ou siegent des
représentants de la profession, des experts indépendants
et des membres de la société civile, sur la base de cri-
teres objectifs.

Recommandation n° 8 - Intégrer la société civile dans
la gouvernance des médias publics: Créer par décret
des organes de consultation ou de représentation de la
sociéte civile (associations, syndicats, usagers) au sein
des conseils d’administration des entreprises de l'au-
diovisuel public pour y faire entendre les attentes des
citoyens.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1- Renforcer la protection de la liberté
d’association : Compléter le principe fondamental reconnu
par les lois de la République relatif & la liberté d’associa-
tion pour préciser gue toute dissolution ou suspension
d’'une association, ainsi que le retrait de financements
publics pour des motifs liés & son objet ou G ses actions,
relevent de la compétence exclusive du juge judiciaire.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 2 - Abroger le contrat d’engage-
ment républicain : Supprimer les dispositions de la loi du
24 ao(0t 2021 qui conditionnent l‘octroi de subventions
publiques @ la signature de ce contrat, afin de mettre fin &
un contréle administratif discrétionnaire sur I'objet et les
actions des associations.

Recommandation n° 3 - Abroger I'extension des motifs de
dissolution administrative (I'article L. 212-1 du code de la
sécurité intérieure) pour en retirer la notion d’« agisse-
ments violents G I'encontre des biens », afin de recentrer
la procédure de dissolution sur son objectif originel de
protection de la République contre les menaces armees
et non sur le maintien de l'ordre public.
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Recommandation n° 4 - Transférer la gestion des agré-
ments 0 une autorité indépendante : Retirer au pouvoir
exécutif la compétence d’attribuer des agréments spé-
cifigues (comme celui permettant d’ester en justice pour
les associations anti-corruption) et la confier & une auto-
rité administrative indépendante comme la HATVP ou une
commission ad hoc, sur la base de critéres objectifs et
transparents.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE MODIFICATION REGLEMENTAIRE

Recommandation n° 5 - Réformer la gouvernance des
fonds de soutien & la vie associative : Assurer que la gou-
vernance du Fonds pour le Développement de la Vie Asso-
ciative (FDVA) soit assurée par une instance majoritaire-
ment composeée de représentants du monde associatif,
élus par leurs pairs, afin de limiter 'emprise de I'Etat sur
I‘attribution des financements.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - Préciser la portée de la liberté aca-
démique : Inscrire dans la Constitution que la liberté aca-
démique inclut une dimension institutionnelle garantis-
sant l'autonomie des établissements d‘enseignement
supérieur (autonomie scientifique, pédagogique, adminis-
trative et financiére) et une protection explicite contre les
ingérences politiques et économiques.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 2 - Réformer la composition du Conseil
national des universités (CNUJ): Modifier la loi pour que
les membres du CNU soient exclusivement élus par leurs
pairs, en supprimant le contingent de membres nommes
par le ministere, afin de garantir Iindépendance de l'ins-
tance de qualification et de suivi des carrieres des ensei-
gnants-chercheurs. Prévoir aussi la transparence du
fonctionnement du CNU.

Recommandation n° 3 - Rendre la protection fonctionnelle
obligatoire contre les procédures-baillons : Inscrire dans
le Code de I'éducation I'obligation pour les établissements
de fournir la protection fonctionnelle (prise en charge des
frais de justice) aux enseignants-chercheurs visés par
des procédures judiciaires manifestement abusives en
lien avec leurs activités de recherche et d’expression
académique.

Recommandation n° 4 - Instaurer une régulation des
conflits d’intéréts : Adopter une loi imposant aux univer-
sitaires, notamment dans les domaines sensibles (santé,
environnement, droit, économie), de déclarer publique-
ment leurs liens et intéréts avec des acteurs privés.
Confier 0 la HATVP ou & un comité de déontologie indé-
pendant le soin de contrbler ces déclarations et de pré-
venir les conflits.
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Recommandation n° 5 - Rendre indépendant le proces-
sus d’accreéditation des dipldmes : Confier I'évaluation et
I‘accréditation des formations et des diplémes (y compris
pour les établissements privés) au Haut Conseil de I'éva-
luation de la recherche et de I'enseignement supérieur
(Hcéres), en garantissant son indépendance et en ren-
dant ses avis contraignants.

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE MODIFICATION REGLEMENTAIRE

Recommandation n° 5 - Dépolitiser les jurys de concours
de recrutement : Modifier par décret les modalités de com-
position des jurys des concours de recrutement (notam-
ment l'agrégation) pour en retirer les membres de droit
représentant des institutions étatiques ou des grands
corps, afin d’assurer une évaluation purement acade-
mique des candidats.



Résumeé analytique

> Le systeme électoral frangais, bien ancré dans la tradi-
tion démocratique depuis 1958, présente des vulnérabi-
lités structurelles face au risque d’un choc autoritaire.

> Les points critiques du cadre électoral actuel sont mis
en lumiere: la faible protection constitutionnelle des
régles électorales, la dépendance de l‘organisation des
élections & I’exécutif, la compétence partagée et par-
fois instable des juridictions électorales, la marge de
manceuvre excessive du duo gouvernement-législa-
teur en matiére de découpage des circonscriptions et
de choix des modes de scrutin, ainsi que les failles dans
le contrdle du financement politique.

» Pour renforcer la résilience du systéme et prévenir toute
instrumentalisation du Iégalisme par une majorité autocra-
tique, il est proposé de procéder & la modification de plu-
sieurs dispositions constitutionnelles et/ou législatives.

» Ces recommandations sont inspirées de bonnes pra-
tigues comparées et internationales. Elles visent a
objectiver, & dépolitiser les processus électoraux et @
renforcer les garde-fous institutionnels.

> Leur mise en ceuvre avant le cycle électoral de 2027
apparait cruciale pour préserver l'intégrité du modéle
démocratique frangais.

Le Protocole additionnel n° 1 de la Convention euro-
péenne des droits de 'Homme rappelle I'importance de la
tenue d’élections libres & échéances réguliéres. Les Etats
membres de I’'Organisation pour la sécurité et la coopéra-
tion en Europe (0SCE), « reconnaissent que la démocratie
pluraliste et I'Etat de droit sont essentiels pour garantir le
respect de tous les droits de I'homme et de toutes les liber-
tés fondamentales » : « la démocratie est un élément inhé-
rent & I’Etat de droit », d’oU I'importance du « pluralisme
des organisations politiques. »?%° Se fondant sur ces tra-
vaux, la Commission européenne pour la démocratie par le
droit (Commission de Venise) considére également que « la
démocratie est inhérente & I'Etat de droit ».25'

De son c6té, la France est une république démocratique
solide depuis 1958. L‘article 3 de la Constitution dispose
ainsi que « la souveraineté nationale appartient au peuple
gui I'exerce par ses représentants et par la voie du référen-
dum » et que « le suffrage peut étre direct ou indirect [et]
toujours universel, égal et secret. ». Mais, dans un contexte
mondial et européen marqué par la fragilisation des démo-
craties libérales, et ¢ la veille du cycle électoral de 2027, il
est opportun de g’interroger sur la capacité de résistance
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du systeme électoral frangais & un choc autoritaire.

Le systeme électoral peut étre entendu comme Fensemble des
normes, des institutions et des protagonistes qui interviennent
dans les scrutins politiques (élections et référendums). Issue
d’une histoire particuliere, celle de la France, organisation de
notre systeme électoral est singuliere @ bien des égards pour
nombre de nNos voising européens. Aingi, les élections sont géne-
ralement supervisées et coorganisees par le ministere de lnte-
rieur (et non par une administration indépendante de I'exécutif),
plusieurs élections connaissent un scrutin majoritaire uninominal
0 deux tours (départementales, legislatives, présidentielle, séna-
toriales dans les départements glisant moins de trois sénateurs)
et trois juges différents sont susceptibles d'intervenir dans les
affaires électorales (judiciaire, administratif et constitutionnel).

Quelles sont les vulnérabilités les plus sensibles du systeme
électoral frangais ? Autrement dit, quelles sont les faiblesses
qui pourraient étre exploitées par une majorité autocratique
au Palais Bourbon qui aurait décidé de recourir au légalisme
autocratique en vue de transformer un régime démocratique
libéral en un régime que les politologues qualifient, selon les
écoles, d'« autoritarisme compétitif » 252, d’« autocratie élec-
torale »*%%, de « démocratie illibérale »*°* ou encore de « démo-
crature »*% ? Le cadre normatif électoral est essentiellement
constitue de dispositions législatives ordinaires et réglemen-
taires. Il comporte finalement assez peu de dispositions légis-
latives organiques et constitutionnelles  (essentiellement
pour le scrutin présidentiel). Or, ce sont des normes de cette
nature qui vont pouvoir entraver un projet politique délibéré-
ment régressif en matiére d’Etat de droit, porté seulement par
une majorité legislative. La premiere mesure qu'il semble judi-
cieux d’envisager consiste O « sécuriser » davantage les lois
organigues portant sur 'organisation des scrutins et la vie
politique, c’est-0-dire de prévoir que celles-ci devront « étre
votées dans les mémes termes par les deux assemblées », 4
linstar des lois organiques relatives au Sénat.

La capacité de résistance du systeme électoral francais sera
examinée sous quatre angles : 'administration des élections
(8.1), le contréle juridictionnel des élections (8.2), la délimita-
tion des circonscriptions électorales et le choix des modes
de scrutin (8.3), le financement de la vie politique (8.4).

250. OSCE, Document de Copenhague, 5 au 29 juin 1990, pp. 2 et 4.

251. Commission de Venise, Rapport sur la prééminence du droit, Etude n°® 512/2009, 25-26
mars 2011, § 26.

252. Steven Levitsky et Lucan A. Way, « The Rise of Competitive Authoritarism », Journal of
Democracy, Vol 13, N° 1, Avril 2002, pp. 52-54.

253. Anna Lihrmann, Marcus Tannenberg et Staffan I. Lindberg, « Regimes of the World (RoW):
Opening New Avenues for the Comparative Study of Political Regimes », Politics and Governance,
Vol 6, N° 1, 2018, pp. 62-64.

254. Justine Lacroix, « Une démocratie sans libertés ? Réflexions sur la notion de démocratie
illibérale », in Les valeurs de ['Europe, un enjeu démocratique, éd. College de France, 2024, p. 15.

255. Thomas Hochmann, « Cinquante nuances de démocratures », Pouvoirs, n® 169, 2019, p. 20.
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’ADMINISTRATION DES ELECTIONS

La vulnérabilité identifiee comme la plus grave et la plus
durable, par les organisations internationales, concerne
I'autorité organisatrice des élections. En effet, la politisation
de 'administration chargée d’organiser les scrutins entraine
la fin de sa neutralité et donc accentue le risque qu’elle
devienne un instrument au service du pouvoir en place, au
détriment de I'opposition. D’ailleurs, dans son tout récent
rapport annuel, I'institut V-Dem constate que les « attagues
contre I‘autonomie des organes de gestion des élections »
sont de plus en plus fréguentes dans 25 des 44 pays en
voie d’autocratisation, dont la Hongrie et la Roumanie 25

Dans les pays bénéficiant d'une « longue tradition dindépen-
dance de 'administration face au pouvoir politique », la Com-
mission de Venise considere qu'il est « d'usage, et admissible,
que les opérations électorales soient organisées par 'admi-
nistration, et notamment qu’elles soient supervisées par le
ministere de Intérieur. »** Ainsi, en France, 'administration
centrale de I'Etat organise les élections avec l'aide des admi-
nistrations déconcentrées et de diverses commissions 2% Plus
précisément, les ministeres G la manceuvre sont ceux de IIn-
térieur, des Outre-mer et/ou des Affaires étrangeres selon que
les scrutins se déroulent dans I'Hexagone, dans les territoires
ultra-marins et/ou a I'étranger?® Ces administrations cen-
trales sont secondées localement par deux catégories d’en-
tites : d’'une part, les préfectures et hauts-commissariats®®;
d’autre part, les communes qui établissent et mettent G jour
les listes électorales et qui organisent les bureaux de vote.
En outre, en application du code électoral, plusieurs commis-
sions, composées d’au moins un magistrat, interviennent a
différents stades du processus électoral : les commissions de
propagande, les commissions de contrle des opérations de
vote (dans les villes de plus de 20 000 habitants) ou encore
les commissions de recensement des votes. Enfin, d‘autres
acteurs peuvent intervenir dans le processus électoral : I'Ins-
titut national de la statistique et des études économiques
(INSEE] gere le répertoire électoral unique (REU) depuis 2016
et est rattaché au ministére de 'Economie; la Commission
nationale des comptes de campagne et des financements
politiques (CNCCFP) contréle le financement des campagnes
glectorales; I'Autorité de régulation de la communication
audiovisuelle et numeérique (Arcom) organise les campagnes
audiovisuelles en mettant & disposition des candidats ou des
partis politiques les moyens de l'audiovisuel public; la Haute
autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) enre-
gistre et contrble les déclarations dintéréts et de patrimoine
de nombreux élus ; la Commission nationale de I'informatique
et des libertés (CNIL) et son observataire des élections jouent
désormais un role important dans les campagnes électo-
rales; et, spécifiquement pour le scrutin présidentiel, la Com-
mission nationale de contréle de la campagne électorale en
vue de I'élection présidentielle (CNCCEP). administration des
glections est ainsi bien réglée depuis des décennies.

Mais, toutes les autorités précitées et la répartition de
leurs attributions relévent simplement de la loi ordinaire
et du pouvoir réglementaire. Par conséquent, cette archi-
tecture présente une fragilité structurelle majeure : si une
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majorité autocratique arrive a I’Assemblée nationale par
la voie des urnes, elle pourra aisément réviser les nom-
breuses dispositions législatives ordinaires encadrant la
composition et les attributions des organes de gestion des
processus électoraux. Par ailleurs, les ministres de I'Inté-
rieur, des Affaires étrangeres, de la Justice et de I'Econo-
mie seront nécessairement des acteurs politiques parti-
sans ; nommeés par le chef de I'Etat et le Premier ministre,
ils dirigeront les administrations chargées de coordonner
I‘'organisation des scrutins et ils pourront faire pression
sur celles-ci.

UN OUATRIEME POUVOIR « ELECTORAL »
EN AMERIQUE LATINE

En Amérigue centrale et en Amérique du Sud, nom-
breux sont les pays qui ont institué, a coté des trois
pouvoirs traditionnels chers a Montesquieu (lIégisla-
tif, exécutif, judiciaire), un véritable quatrieme pou-
voir, dedié a administration des élections et aux
litiges qui en découlent. Par exemple, au Pérou, le
« systeme électoral a pour but d’assurer que les
votes traduisent I’'expression authentique, libre et
spontanee des citoyens » : il est composé de I'Of-
fice national des processus électoraux, du Registre
national de Iidentification et de I’état civil, ainsi que
du Jury National des Elections qui rend la justice
electorale (Constitution, articles 176 4 178). En Boli-
vie, le pouvoir électoral est confié a I'Organe élec-
toral plurinational qui est compétent pour organiser
et controler tous les types de scrutin, ainsi que pour
gerer le registre électoral national (Constitution,
articles 12 et 205 & 208). En Equateur, le « pouvoir
electoral » est composeé d’une part du Conseil natio-
nal électoral, qui organise les processus électoraux
avec l'aide d‘organes électoraux décentralisés,
et d’autre part du Tribunal des litiges électoraux,
qui « résout les recours électoraux » (Constitution,
articles 217 a 221). Au Costa Rica, « l'organisation, la
direction et le contrdle des actes relatifs au suffrage
relevent exclusivement du Tribunal supréme électo-
ral, qui jouit d’'une indépendance totale » (Constitu-
tion, articles 9 et 99 & 103).

256. Varieties of Democracy (V-Dem), Democracy Report 2026. Unraveling The Democratic Era?,
Goteborg, Mars 2026, p. 26.

257. Commission de Venise, Code de bonne conduite en matiere électorale, 18-19 octobre 2002,
CDL-AD(2002)023.

258. Une exception notable concerne ['élection présidentielle et les référendums nationaux : des dis-
positions de nature organique confient & celui-ci la responsabilité de lorganisation de ces scrutin (loi
organique n® 62-1292 modifiée relative a lélection du Président de la République au suffrage univer-
sel et ordonnance n® 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel).

259. Le ministére de la Justice intervient aussi pour faire voter les détenus non privés de leurs
droits civiques.

260. Avec un role de conseil juridique aux communes et candidats, d'assistance des commis-
sions de propagande chargées de valider et envoyer aux électeurs la propagande officielles des
candidats, d’enregistrement des candidatures hors élections présidentielles et européennes, de
centralisation et transmission a Paris des résultats électoraux les soirs de scrutin.



Une solution consisterait & s’inspirer des exemples
étrangers qui ont mis en place une administration
glectorale permanente et indépendante du pouvoir
exécutif, comme en Espagne, au Canada ou encore
dans plusieurs pays d’Ameérique latine. Seul un vote
conforme des deux chambres parlementaires pour-
rait empécher tout retour en arriére 4 la seule discré-
tion de la majorité du Palais Bourbon. Donc, une loi
organique devrait créer cette autorité administrative
indépendante (AAI2" qui pourrait étre composée d’un
colleége de huit personnes nommeées pour un mandat
de six ans: six magistrats désignés respectivement
par le Conseil d’Etat pour le premier tiers, la Cour des
comptes pour le second tiers et la Cour de cassation
pour le dernier tiers, ainsi que deux hauts fonction-
naires désignés par IYAssemblée nationale pour le
premier et par le Sénat pour le second. Chaque parti
politique représenté au sein du Parlement vy aurait
Un représentant sans voix delibérative. Le président
de I'autorité serait élu par le college et disposerait
d’une voix prépondérante en cas d’égalité. Cette AAI
disposerait d’un budget autonome qu’elle définirait
elle-méme et que le Parlement serait obligé d’adop-
ter sans I‘amender. Elle serait organisée localement
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par une représentation dans chaque département
et dans chaque collectivité d’outre-mer. Elle assure-
rait les missions électorales dévolues actuellement
au ministére de I'Intérieur, au ministére des Affaires
étrangeéres et au ministére de la Justice, ainsi qu’aux
préfectures et a I'INSEE pour ce qui est du REU, ou
encore O la CNCCEP et au Conseil constitutionnel
en ce qui concerne l’élection présidentielle.2®? Elle
reprendrait bien entendu les compétences du Conseil
constitutionnel en matiére d’organisation des scru-
tins présidentiels et référendaires. Les personnels
nécessaires Ui seraient transférés depuis les admi-
nistrations centrales et les préfectures.

Par ailleurs, les dispositions légales encadrant I'exis-
tence et les missions des autres autorités adminis-
tratives indépendantes intervenant en matiere élec-
torale (CNCCFP, ARCOM, HATVP, CNIL]) devraient étre
glevées également au rang de loi organique. Pour
assurer leur stricte indépendance, le Parlement veil-
lerait & prévoir systématiquement, d cette occasion,
que les présidents de ces autorités seront élus par
leurs colleges respectifs et ne seront donc plus dési-
gnés par décret du chef de I'Etat.

LE CONTROLE JURIDICTIONNEL DES ELECTIONS

Dans un régime démocratique, la deuxieme vulnéra-
bilité la plus dangereuse du systeme électoral réside
dans la neutralisation de I'indépendance des juridic-
tions compétentes pour statuer sur les protestations
glectorales. Ce phénoméne de « capture des institu-
tions de contrble » a été observé en Hongrie depuis
2010 et en Pologne entre 2015 et 2023.

En France, les contentieux des scrutins présiden-
tiels, parlementaires et référendaires sont confies au
Conseil constitutionnel par les articles 58, 59 et 60
de la Constitution.2®® Pour ces votations, lindepen-
dance du juge électoral semble garantie dans le scé-
nario envisagée de choc autoritaire résultant d‘une
majorité autocratique concordante & I'Elysée et au
Palais Bourbon : cette majorité ne disposerait pas en
effet des leviers suffisants pour réformer la Consti-
tution.

Toutefois, deux points pourraient étre améliorés en
vue de renforcer les garanties entourant le conten-
tieux électoral constitutionnel. Lindépendance du
Conseil constitutionnel pourrait étre davantage déve-
loppée si, d’une part, son président était élu par ses
pairs (fin de la désignation par décret du président
de la République) et, d’autre part, si la catégorie des
membres de droit (anciens chefs de I'Etat) disparais-
sait enfin comme le réclame la quasi-unanimité de la
doctrine depuis de longues années.

S’agissant du juge administratif, une modification du
cadre légal s’'impose pour garantir sa competence
dans le domaine électoral. En effet, la jurisprudence du

Conseil constitutionnel des années 1980 a explicite-
ment consacré indépendance de la juridiction admi-
nistrative a travers un principe fondamental reconnu
par les lois de la République, mais seulement dans le
contentieux objectif de I"annulation ou de la réforma-
tion des deécisions administratives (auquel n‘appar-
tient pas le contentieux électoral).?®* Or, les attribu-
tions du juge électoral administratif relevent de la loi
ordinaire, et peuvent donc étre modifiées par une majo-
rité parlementaire.2®®

A minima, le Parlement devrait voter une loi organique
reprenant les dispositions législatives qui octroient @
la juridiction administrative le contentieux des scru-
tins politiques européens et locaux, ainsi que de ceux
réeferendaires (en application des articles 72-4 et 73
de la Constitution).

261. Une disposition constitutionnelle pourrait étre créée pour sanctuariser l'existence des
AAl : cette disposition ne comporterait pas la liste des AAl, mais uniquement le nom de
celle en charge des élections, afin de laisser au Parlement la liberté d'en créer et d'en sup-
primer au gré des besoins de la société francaise et des politiques publiques. Voir aussi
supra Chapitre 7 : Autorités administratives indépendantes et autres autorités de régu-
lation.

262. Article 3 de la loi organique n® 62-1292 du 6 novembre 1962 relative a l'élection du pré-
sident de la République au suffrage universel.

263. Dispositions complétées par les articles 30 a 51 de lordonnance n® 58-1067 du 7
novembre 1958 précitée.

264. Cons. const, déc. n® 80-119 DC du 22 juillet 1980, Validation d'actes administratifs,
et Cons. const., déc. n® 86-224 DC du 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence [Loic Phi-
lip et Louis Favoreu, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 1999, p. 424
et p. 714).

265. Code électoral, articles L. 222 (élections départementales), L. 248 et L. 250 (élections
municipales), L. 381 (élections régionales), L. 566 [consultations organisées en application
des articles 72-4 et 73 de la Constitution) ; Code de justice administrative (CJA) : articles
L. 31-3 [élections des députés européens, élections régionales, élections territoriales en
outre-mer, élections des conseillers et délégués consulaires et des conseillers a lAssem-
blée des Francais de l'étranger, consultations organisées en application des articles 72-4
et 73 de la Constitution).
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LA DELIMITATION DES CIRCONSCRIPTIONS ELECTORALES

ET LE CHOIX DES MODES DE SCRUTIN

L'expérience comparée montre que les risques d’altération
de la sinceérité des élections, de la liberté de vote et de I'éga-
lité de suffrage se retrouvent également dans le processus
du découpage des circonscriptions et dans I'acte de déter-
mination des modes de scrutin.2®

S'agissant de la délimitation des circonscriptions électorales, le
Consell constitutionnel a consacré lexigence d'équilibre démo-
graphique : les circonscriptions legislatives doivent étre dessi-
nées «selon une répartition des sieges de députés et une déli-
mitation des circonscriptions législatives respectant au migux
I'égalité devant le suffrage » ; en effet, chagque département doit
avoir au moins un députe et la population d’une circonscription ne
doit pas étre inférieure ou supérieure de 20 /o & la moyenne des
circonscriptions du département ; en outre, « Si le législateur peut
tenir compte dimpératifs d’intérét général susceptibles d'otté-
nuer la portée de cette regle fondamentale, il ne saurait le faire que
dans une mesure limitée »29’ De son cote, le juge constitutionnel
restreint son examen au seul principe d’égalité démographique et
s'abstient, pour 'neure, de vérifier I'existence d’'un « charcutage »
géographico-€électoral (gerrymandering en anglais). En 2010, lors
de la derniere modification du tracé des circonscriptions législa-
tives, le gouvernement a été accuse d’avoir procédeé G un décou-
page électoral partisan avec un échange de deux groupes de 17
000 électeurs entre deux circonscriptions voisines de Mosellg,
pour des raisons électoralistes et sans aucune nécessité demo-
graphique : la Commission prévue G Farticle 25 de la Constitution
et le Conseill d’Etat ont rendu des avis négatifs sur cette permuta-
tion, mais le gouvernement a maintenu cette modification dans
I'ordonnance et qui a été ratifiée ensuite par le Parlement (ce qui
nécessite donc une majorité au Parlement) malgre les protesta-
tions de I'opposition. Enfin, aucune disposition nimpose au Légis-
lateur une révision chronique des limites des circonscriptions.
Cette situation est vivement critiquee par la doctrine : il a pu étre
proposeé que la France prenne exemple sur des pays comme I'Al-
lemagne, la Nouvelle-Zélande ou le Royaume-Uni, dans lesquels
une autorité administrative indépendante est compétente pour
remodeler les circonscriptions législatives en fonction du dernier
recensement, tous les cing ou six ans2@ Dans le but de dépoli-
tiser ce processus et d'y ramener de la sérenité, de faire cesser
les suspicions et de supprimer la tentation coupable pour le gou-
vernement de «tripatouiller » les contours des circonscriptions
législatives, il est proposé de retirer au Parlement cette compé-
tence et de latransmettre G 'AAI chargée d'organiser les scrutins::
I'avis consultatif de la Commission de l'article 25 serait maintenu.
La mise & jour du redécoupage des circonscriptions législatives
deviendrait obligatoire tous les 10 ans en fonction de 'évolution de
la démographie. La nouvelle carte électorale résulterait alors d’une
décision d’une autorité collégiale nationale dont le contentisux
releverait du Conseil d’Etat en premier et dernier ressort.

S'agissant des modes de scrutin, seule Iélection présidentielle est
protégée par le verrou constitutionnel : article 7 de la Constitution
comporte plusieurs dispositions qui sont elles-mémes complétées
par Iarticle 3 de la loi organique n° 62-1292 du 6 novembre 1962,
Mais tous les autres modes de scrutin relevent de la loi ordinaire.
Cette situation reflete  la fois une grande souplesse du systeme
électoral frangais, quilaisse au Parlement la liberté de changer les
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LE DECOUPAGE PARTISAN DES
CIRCONSCRIPTIONS LEGISLATIVES EN HONGRIE

Depuis 201, Viktor Orban s’est employé a modifier les
regles de la vie politique, en particulier en redessinant @
son avantage les circonscriptions dans lesquelles sont
elus les deputés: le poids électoral des campagnes, ou le
Fidesz est plus populaire, est systématiquement renforcé
artificiellement. Dernier exemple en date, en vue des €élec-
tions législatives d’avril 2026, une loi cardinale de 2024 a
eté adoptée afin, officiellement, de garantir égalité de suf-
frage par la mise 4 jour desdites circonscriptions confor-
meément a I'évolution de la démographie. Cependant, cette
réforme a aggravé au contraire les disparités entre cer-
taines circonscriptions, notamment entre le centre et de
periphérie de Budapest : des experts ont confirmé l'utilisa-
tion de manceuvre telles que le cracking (division des bas-
tions de I'opposition), le packing (concentration de 'oppo-
sition dans un minimum de circonscriptions) et le mixing
(réunion de populations politiquement opposées dans le
but de diluer impact du vote d'un groupe)

regles d’élection @ tout moment, et une grande fragilité. Autre-
ment dit, les modes de scrutin frangais sont juridiguement mal-
léables. Un mode de scrutin est crucial parce quil détermine la
fagon dont les suffrages sont convertis en sieges. Il est donc un
des premiers dispositifs t &tre modifiés par une nouvelle majorité
autocratique enrecherche de consolidation durable. Une majorité
au Palais Bourbon, méme relative, peut ainsi changer les régles du
jeu rapidement et facilement. En Hongrie par exemple, G partir de
2011, la nouvelle majorité a révisé le mode scrutin des élections
législatives afin d’amplifier les résultats des urnes: en passant
QU scrutin uninominal & un seul tour dans certaines circonscerip-
tions, on favorise le vote utile et on peut remporter des scruting a
la majorité relative ; par ailleurs, en gjustant les seuils pour Fattri-
bution de sieges, on peut éliminer des adversaires ou les empé-
cher de se codliser : dans la circonscription nationale unique, qui
attribue prés de lo moitié des sieges au scrutin proportionnel, le
seuil de représentation est de 5 /o pour une liste présentée par
un candidat, mais ce seuil passe a 10 %o pour une liste d’union
soutenue par deux partis politiques, et atteint méme 15 %/o pour
une liste présentée par trois formations politiques ou plus; ce
meécanisme décourage les codlitions. Pour réduire les risques
en France, il convient de renforcer Fencadrement des modes de
scrutinen leur conférant un statut légal organique. Dans laméme
optique, il pourra étre envisagé d'agir & Videntique G propos de la
regle selon laquelle il ne peut étre procédé G une modification du

266. Sur les actes préparatoires a un référendum, voir supra Chapitre 4 : La séparation entre
lexécutif et le législatif (§ 4.2).

267. Cons. const., déc. n® 2010-602 DC du 18 février 2010, Répartition des sieges et délimitation
des circonscriptions pour l'élection des députés, § 23.

268. André Roux, « Le découpage des circonscriptions législatives en droit comparé », Mélanges
Charles Cadoux, PUAM, 1999, p. 305.

269. Commission de Venise, Hongrie - Avis sur la loi LXXIX de 2024 portant amendement de cer-
taines lois en matiére d'élections, CDL-AD(2025)018, 16 juin 2025.



régime électoral ou du périmétre des circonscriptions dans I'an-
née qui précéde une élection (Code électoral, article L. 567-1 A).

Enfin, pour éviter toute tentation d’une majorité parlementaire
autocratique de manipuler les calendriers électoraux, il convien-
drait de donner un rang organique aux dispositions Iégislatives
ordinaires du code électoral qui fixent la durée des mandats
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locaux et donc le calendrier électoral2™ Ainsi, tout allongement
de lo durée d’'un mandat local et tout report d’une élection locale
ne pourraient étre décidés que par un vote conforme des deux
chambres du Parlement. Sur ce point, les élections nationales
sont dgjo protégées puisque la durée du mandat présidentiel est
déterminée par l'article 6 de la Constitution et celles des mandats
parlementaires par les articles LO 121 et LO 275 du code électoral.

LE FINANCEMENT DE LA VIE POLITIQUE

Les regles encadrant le financement des campagnes électo-
rales et des partis politiques jouent un réle primordial dans le bon
fonctionnement de notre systéme électoral et la qualité de notre
vie démocratique. Elles découlent du corpus législatif ordinaire.
Dés lors, dans I'hypothése d’un scénario oU la majorité parlemen-
taire soutient une capture autoritaire progressive, la révision de
certaines regles financiéres serait aisée.

En Hongrie en 2025, la majorité de Viktor Orbdn a mis fin au
plafond des dépenses électorales. Selon 'ONG Liberties, ce
choix « amplifie les risques de corruption en ouvrant la voie &
des dépenses incontrélées, y compris 0 d’éventuels détour-
nements de fonds publics ou & des financements oligar-
chiques pour influencer les élections. [..] au lieu de remeédier
aux lacunes connues de son cadre d'intégrité, la Hongrie o
fait marche arrigre en 2025 sur des points clés, en adoptant
des mesures qui réduisent le contréle démocratique et la
transparence, contrairement aux recommandations de 'UE
et aux meilleures pratiques internationales » 2"

Pour éviter cette situation dans 'Hexagone, il conviendrait dans
lidéal de conférer le statut de loi organique votée «dans les
mémes termes par les deux assemblées » & la fois & la loi n°
88-227 duTimars 1988 relative ¢ la transparence financiere de la
vie politique et & la partie législative du code électoral consacrée
au « financement et plafonnement des dépenses électorales ».

Mais dans limmédiat, trois types de mesures législatives orga-
niques seraient & prendre. Premierement, il faut renforcer les moyens
de contrble de la CNCCFP en lui permettant d’‘abord de consultter le
fichier national des comptes bancaires et assimilés (FICOBA); en
I'autorisant ensuite 0 étre destinataire des informations de Tracfin
(Code monétaire et financier, article L. 561-31) ; et en prévoyant enfin
un droit de communication envers les opérateurs de plateforme en
ligne de réseaux sociaux pour Fapplication de finterdiction de lo
publicité électorale (Code électoral, article L. 52-1). Deuxiemement; il
est temps de protéger les financements politiques contre les ingé-
rences en habilitant d'abord la CNCCFP G exiger des préteurs quiils
justifient Forigine de leurs fonds ; en interdisant ensuite les préts G un
candidat ou &un parti politique et les cotisations aux formations poli-
tiques provenant de personnes physiques étrangeres ne résidant
pas enFrance? ; et en plafonner enfinle montant des préts consen-
tis par des personnes physiques (pour éviter les risques de dépen-
dance)?® Traisiemement, il devient urgent de créer une banque de
la démacratie, promise en 2017, qui serait gérée par la Caisse des
dépdts et consignations afin de faciliter le crédit souverain pour les
formations politiques et les candidats.

Enfin, une réforme protectrice du systeme électoral frangais
pourrait consister & accorder une protection constitutionnelle
supérieure aux principes electoraux dgjt constitutionnalisés, en
empéchant le pouvoir constituant deérivé d’y porter atteinte

UNE NOUVELLE MENACE EN CE QUI CONCERNE
LINTEGRITE DES PROCESSUS ELECTORAUX :
CONTENU POLITIQUE GENERE PAR L'IA

Dans une résolution du 25 novembre 2025 relative &
I'existence d’un risque clair de violation grave, par la
Hongrie, des valeurs sur lesquelles I'Union est fondée,
les députés européens ont mis en garde contre l'utili-
sation croissante de contenus politiques non signalés
geneéres par I'IA en Hongrie avant les élections de 2026.
Le Parlement a notamment dénoncé « la publication déli-
bérée d’hypertrucages (vidéos de type «deepfake») sur
les medias sociaux étroitement liés au parti politique et
@ la campagne du Premier ministre, ainsi que leur amplifi-
cation coordonnée par lintermédiaire de comptes affiliés
afin d’en maximiser la portée et impact sur le public » et
souligneé « que l'utilisation délibérée de contenus géne-
rés par I'IA pour tromper les électeurs, discréditer ses
opposants politiques et fausser l'intégrité des processus
electoraux peut aller & 'encontre des normes électorales
nationales et représente une grave menace pour I'équité
des élections démocratiques ainsi que pour la crédibilité
des institutions démocratiques dans leur ensemble »2™

dés lors, ils ne pourraient étre révises ou remis en cause que par
le pouvair constituant primaire & occasion de I'adoption d’'une
nouvelle Constitution. Actuellement, plusieurs principes démo-
cratiques et électoraux sont inscrits aux articles 127, 327, 4277, 6278
et 25 (dernier alinéa¥” de notre Loi fondamentale. Il suffirait de
compléter le dernier alinéa de I'article 89 de la Constitution par la
formule suivante : «, ainsi que les principes énoncés aux articles
1,3, 4, 6 et 25 (dernier alinéa) ».

270. En ce qui concerne 'élection présidentielle et les élections parlementaires, les dispositions
idoines ont déja respectivement un rang constitutionnel et un rang |égislatif organique.

271. Civil Liberties Union for Europe (Liberties), Rule of Law Report 2026, Mars 2026, pp. 365-366.
272. Ce serait un alignement sur le régime des dons.

273. La CNCCFP propose elle-méme de limiter a 10 000 € par élection et candidat et a 50 000 €
par an et par parti politique.

274. Résolution du Parlement européen du 25 novembre 2025 sur la proposition de décision du
Conseil constatant, conformément a larticle 7, paragraphe 1, du traité sur ['Union européenne,
l'existence d'un risque clair de violation grave, par la Hongrie, des valeurs sur lesquelles 'Union est
fondée (2018/0902R(NLE)), P10_TA(2025)0283, § 23.

275. «La France est une République [...] démocratique » et « La loi favorise l'égal accés des
femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives ».

276. « La souveraineté nationale appartient au peuple qui l'exerce par ses représentants et par la
voie du référendum. / Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s'en attribuer Uexercice.
/ Le suffrage peut étre direct ou indirect dans les conditions prévues par la Constitution. Il est tou-
jours universel, égal et secret. / Sont électeurs, dans les conditions déterminées par la loi, tous les
nationaux francais majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques ».

277. Existence et contribution des partis politiques a la vie démocratique de la Nation.

278. Election du président de la République pour cing ans au suffrage universel direct.

279. Existence d’'une commission donnant un avis indépendant sur la délimitation des circons-
criptions  législatives.
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RECOMMANDATIONS

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT
UNE REVISION DE LA CONSTITUTION

Recommandation n° 1 - réviser article 46 de la Consti-
tution afin de prévoir que les lois organiques portant sur
I‘organisation des scrutins « doivent étre votées dans les
mémes termes par les deux assemblées ».

Recommandation n° 2 - réviser le Titre X| BIS de la Consti-
tution afin d’y consacrer I'existence des autorités admi-
nistratives indépendantes et d’y inscrire celle chargée
d’organiser I'ensemble des scrutins électoraux et réfé-
rendaires :

» renommer lintitulé du Titre XI BIS ainsi: « Les autorités
administratives indépendantes »;

> insérer un article 71-1 ainsi rédigé : « L’Etat peut recourir
0 des autorités administratives indépendantes dont la
création, l'organisation, le fonctionnement et les attri-
butions sont arrétés par le Parlement. Lorsque celles-ci
sont organisées de maniere collégiale, leur président
est élu par le college en son sein. / Une autorité admi-
nistrative indépendante est chargée d‘organiser I'en-
semble des scrutins électoraux et référendaires, natio-
naux et locaux. La loi organigue définit ses attributions
et ses modalités d’intervention ».

> renumeéroter en conseéquence larticle 71-1 créant le
Défenseur des droits.

Recommandation n® 3 - réviser les articles 7, 58 et 60 de la
Constitution afin de retirer au Conseil constitutionnel les
compétences en matiere d’organisation de I'élection pré-
sidentielle et des référendums nationaux.

Recommandation n° 4 - réviser ‘article 56 de la Constitu-
tion

> pour supprimer la catégorie des membres de droit du
Conseil constitutionnel (abrogation de I'alinéa 2),

B> et pour prévoir que son président est élu par le college
(fin de la nomination par décret présidentiel).

Recommandation n° 5 - réviser le 3eme alinéa de I'article
25 de |la Constitution afin de retirer au Parlement la com-
pétence de délimiter les circonscriptions législatives

B> prévoir aussi qu’une loi organique fixera la compaosition
et les regles d‘organisation et de fonctionnement de
ladite commission;

» maintenir la compétence du Législateur pour modifier
la répartition des sieges de députés ou de sénateurs.
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Recommandation n° 6 - réviser la Constitution afin de
rendre impossible, par le pouvoir constituant dérivé, une
révision des regles électorales constitutionnelles : com-
pléter le dernier alinéa de I'article 89 de la Constitution par
la formule «, ainsi que les principes énonceés aux articles
1, 3, 4, 6 et 25 (dernier alinéa) ».

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORGANIQUE

Recommandation n° 7 - adopter une loi organique « dans les
mémes termes par les deux assemblées », en application du
nouvel article 71-1 de la Constitution, afin de définir les attri-
butions et les modalités d’intervention de la nouvelle autorite
qui sera chargée de gérer le registre électoral unique, de pro-
céder & la mise & jour du périmétre des circonscriptions élec-
torales, et d’organiser 'ensemble des scrutins électoraux et
référendaires en lieu et place des administrations centrales
et déconcentrées, du Conseil constitutionnel et de la CNCCEP.

Recommandation n° 8 - voter une loi organique « dans les
mémes termes par les deux assemblées » pour permettre
d’élever les dispositions Iégislatives ordinaires au rang
organique en ce qui concerne l'existence et les missions
des autres autorités administratives indépendantes inter-
venant en matiere électorale (CNCCFP, ARCOM, HATVP,
CNIL, Commission prévue au dernier alinéa de l'article 25
de la Constitution).

Recommandation n° 9 - adopter une disposition législative
organique « dans les mémes termes par les deux assem-
blées » afin de prévoir que les présidents des autorités
administratives indépendantes intervenant en matiere
électorale sont élus par leurs colleges respectifs (fin des
nominations par décret présidentiel et mise en cohérence
de 'annexe de la loi organique n° 2010-837 du 23 juillet
2010 relative & l'application du cinquieme alinéa de I‘ar-
ticle 13 de la Constitution).

Recommandation n° 10 - voter une loi organique « dans les
mémes termes par les deux assemblées » afin de réviser
les parties législatives adéquates du code électoral et du
code de justice administrative qui attribuent le conten-
tieux électoral aux juridictions administratives (dont le
contentieux des référendums en application des articles
72-4 et 73 de la Constitution).

Recommandation n° 11 - voter une loi organigue « dans les
mémes termes par les deux assemblées » pour, réviser la
loi n° 2009-39 du 13 janvier 2009, relative 4 la commis-
sion prévue € Iarticle 25 de la Constitution et ¢ I’élection
des députés, afin de prévair :

» que la révision des limites des circonscriptions I1égis-
latives releve de la compétence de I'AAl en charge de
I‘'organisation des scrutins;



» que la population d’une circonscription Ne peut s’écarter de
plus de 10 %o de la population moyenne des circonscriptions
du département, de la collectivité d’outre-mer régie par I'ar-
ticle 74 de la Constitution ou de la Nouvelle-Calédonie ;

B> qu’une révision du découpage des circonscriptions
doit intervenir au moins une fois tous les dix ans (nou-
veau § V a larticle 2 de la loi);

» que la désignation du président de ladite commission
s’effectue par élection en son sein par ses membres
(dernier alinéa de I'article L. 567-1 du code électoral).

Recommandation n° 12 - approuver une loi organique
« dans les mémes termes par les deux assemblées » pour
faire passer les dispositions relatives aux modes de scru-
tin d’un cadre légal ordinaire @ un cadre légal organique.

Recommandation n° 13 - réviser l'article L. 567-1 A du code
gélectoral, « dans les mémes termes par les deux assem-
blées », afin de donner un rang organique ¢ la regle selon
laguelle il ne peut étre procédé & une modification du
régime électoral ou du périmetre des circonscriptions
dans I'année qui précede le premier tour d‘un scrutin.

Recommandation n° 14 - voter une loi organique «dans les
mémes termes par les deux assemblées » pour habiliter la CNC-
CFP G exiger des préteurs qu'ils justifient 'origine de leurs fonds.

Recommandation n° 15 - voter une loi organique « dans les
mémes termes par les deux assemblées » pour interdire
les préts 0 un candidat ou G un parti politique et les cotisa-
tions aux formations politiques lorsqu’ils proviennent de per-
sonnes physiques étrangeres ne résidant pas en France.
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Recommandation n° 16 - adopter une loi organique « dans
les mémes termes par les deux assemblées » pour pla-
fonner le montant des préts consentis par des per-
sonnes physiques (0 10 000 € par élection et candidat /
0 50 000 € par an et par parti politique).

Recommandation n° 17 - voter une loi organique « dans
les mémes termes par les deux assemblées » pour créer
une banque de la démocratie (dans la partie égislative du
code électoral : Livre 1er, Titre ler, Chapitre V Bis).

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA LEGISLATION ORDINAIRE

Recommandation n° 18 - qutoriser la CNCCFP & étre des-
tinataire des informations de Tracfin (Code monétaire et
financier, article L. 561-31).

Recommandation n° 19 - prévoir pour la CNCCFP un droit
de communication envers les opérateurs de plateforme
en ligne de réseaux sociaux pour l'application de linter-
diction de la publicité électorale (Code électoral, article L.
52-1).

RECOMMANDATIONS IMPLIQUANT,
A MINIMA, UNE REVISION DE LA REGLEMENTATION

Recommandation n° 20 - permettre 0 la CNCCFP de consul-
ter le fichier national des comptes bancaires et assimilés
(FICOBA).
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