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Les lois de programmation, ou les ambiguités de tonception de la loi sous la ¥
République
Commentaire de I'article 11 du projet de loi constutionnelle modifiant les institutions

Guillaume Protiere, Docteur en droit de I'Univegsityon 2
Chargé d’enseignement a la Faculté de Droit d’Asign

La Constitution du 4 octobre 1958 a-t-elle un peotd avec la loi ? Si la question peut
paraitre abrupte, un bref regard sur I'histoird’@tolution contemporaine des institutions
donne quelque légitimité a l'interrogation. En ems la modification proposée de I'avant-
dernier alinéa de l'article 34 de la Constitutidilustre parfaitement les ambiguités de la
conception de la loi sous I République.

Le régime institué en 1958 rompt avec ses devaxien complétant la définition
formelle de la loi par une détermination matérieleeson domaine. Il s’agit, dans I'intention
du constituant originaire, d’assurer la préémineadeéa Constitution sur la loi et de renforcer
'Exécutif au détriment du Parlement. Si la dodaria cru pouvoir déceler dans cette
nouveauté une révolution, I'assouplissement de#ption matérielle de la loi par le Conseil
constitutionnél a nuancé cette impression, ainsi que I'exprimecéi&bre formule «la
révolution n’a pas eu lieu P»Ce n’est que récemment que le Juge constitutipeoacieux
d’en garantir la qualité, est revenu a une conoapinatérielle de la loi, fondée sur une
« exigence constitutionnelle de normativifé xa questionde la loi sous la YRépublique est
alors réapparue, trouvant dans les lois de progemmterrain particulierement fécond et
révélateur des limites d’'une définition fondée sarcritére principal, si ce n’est exclusif. La
difficulté est alors de parvenir & une articulatéguilibrée des différents criteres (formel,
matériel et fonctionnel), qui apparaissent comntargud’enjeux que la loi doit satisfaire. En
ce sens, le Comité constitutionnel d’aforplis I'article 11 du projet commenté entendent,
malgré une formulation laconique, retrouver un Elop& entre ces trois criteres.

A cette fin, le projet cherche a restaurer une eption formelle de la lo{ll.) qui
surmonterait les écueils de la conception esstmtient matérielle adoptée dans la
jurisprudence constitutionnel(g).

l. LA CONCEPTION MATERIELLE DE LA LOI OU LA MISE EN PERIL DES L& DE
PROGRAMME

Les ambiguités a l'origine de la réforme des l@gpdogramme trouvent leur source dans
la nouvelle politique jurisprudentielle du Conseinstitutionnel qui vise a restaurer la
normativité de la loi. Une telle velléité a en éffenduit le Haute juridiction a un revirement
de jurisprudence fondamental : alors qu'elle seterttait de nier la valeur juridique des

1 CC, déc. n° 82-142 DC, 27 juillet 198ec.p. 52 et CC, déc. n° 82-143 DC, 30 juillet 19B2¢.p. 57.

2 Selon I'expression de Jean RIVERO, « Rapport dg¢hgge », ine domaine de la loi et du réglemeRaris,
Economica-PUAM, 1981,°2d., pp. 262-263.

® SABETE (Wagdi), «L'exigence de “portée normativele la loi dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et la notion de loi de programm®&RJ-Droit prospectjf2005, 4, p. 2241.

* Comité de réflexion et de proposition sur la modstion et le rééquilibrage des institutions deVfa
RépubliqueUne Vf République plus démocratiguye 40. Proposition n° 29.



dispositions dépourvues de toute portée nornmatele les censure désormais selon l'idée
gue «a loi étant définie par sa portée normative (efieescrit, interdit, autorise...), un
énoncé sans portée normative n'est pas une log gtenit pas figurer dans une loi, car, étant
voté (voire amend€) en méme temps que la loi gpottee, il conduirait le Parlement a se
prononcer par un vote sur un texte non prévu parClanstitution»". L'adoption d’une
disposition non normative est dés lors assimiléa @ice d'incompétence du législateur. Il est
toutefois une catégorie de textes pour laquellddate juridiction a fait montre d’une certaine
souplesse, en maintenant sa jurisprudence : ihsi até admis que les lois de programme
constituent une exceptib@ I'exigence constitutionnelle de normativitélpglpeuvent de ce
fait contenir des dispositions non normatives garesle Juge constitutionnel les censure. La
prise en compte de la spécificité de ces textesoniefois été opérée qu’au prix d’ambiguités
qui brouillent la lisibilité de la jurisprudencertitutionnelle. Deux séries de considérations,
gue le projet tente de surmonter, illustrent cestain

Premier point, les dispositions dépourvues de tpateée normative figurant dans les lois
de programme, si elles sont tolérées, n’échappentqujours a la censure. La jurisprudence
constitutionnelle distingue en ce sens trois typeglispositions dépourvues de toute portée
normative, qui expriment une gradation des condiétiale tolérance de Il'absence de
normativité. Les dispositions non normatives déBant ou contribuant & définir des
« objectifs a I'action économique ou sociale de ItEtasont admises. Le Juge constitutionnel,
constatant qu’elles sont de celles qui peuvent trouver leur place dansatégorie des lois
de programme a caractere économique ou social grévliavant-dernier alinéa de l'article
34 de la Constitution®, ne les censure pas. Ce sont elles, il est vuaii,agsurent la
particularité fonctionnelle des lois de progranimfecontrarig une loi de programme ne peut
comprendre de « définitions non normativéy; I'instar des dispositions identiques figurant
dans les lois ordinaires et organiqdeselles-ci sont censuréésCette censure se justifie
alors par le fait que ces dispositions ne partitigeas a la fonction particuliere assumée par
les lois de programme et perdent ainsi leur imnéuiiihtre ces deux types de dispositions, les
« orientations » connaissent un régime dual : Issedortent du champ matériel des lois de
programme, ces dispositions sont censdréeasadis que si au contraire leur champ le rejoint,
le juge les subsume sous cette catégorie et neetesure pdé. Cette partielle subsumption
des dispositions « d'orientation » sous la notioe kbi de programme altére alors
’homogénéité et la lisibilité de I'édifice jurispdentiel ; retenir le critere matériel comme
elément déterminant pour opérer une discriminaéintrte des dispositions déterminant des

> A titre d’exemple, CC, déc. n° 98-401 DC, 10 juB98,Rec.p. 258. Cons. 18-19.

® « Commentaire de la déc. n° 2005-512 D@ahiers du Conseil constitutionneite Internet du Conseil
constitutionnel.

" Certains auteurs y ont ainsi vu une « soupape sadaouvelle politique jurisprudentielle du Conseil
constitutionnel, CAMBY (Jean-Pierre), « La loi et horme (A propos de la décision n° 2005-512 DQlu
avril 2005) »RDP, 2005, p. 863.

8 CC, déc. n° 2005-512 DC, 21 avril 2008ec.p. 72. Cons. 12. Avec une formulation légéremefiérente,
CC, déc. n° 2005-516 DC, 7 juillet 200®ec.p. 102. Cons. 7.

° Voir en ce sens le commentaire de la décision@@daru auxCahiers du Conseil constitutionngiréc.

10 Crest-a-dire des dispositions qui n‘assurent pas qualification de ce qui doit étre qualifié, nétetminent
pas nettement le champ d'application de la loi etstructurent pas le fond du droit, selon les tédé&ments
retenus par Didier TRUCHET, « Les définitions Iéafises », in DRAGO (Roland).a confection de la Ioi
Paris, P.U.F., 2005, pp. 198-199.

1 pPour I'exemple de la censure d’'une dispositiondagique, CC, déc. n° 2004-500 DC, 29 juillet 20Béc.
p. 116.

12.cc, déc. n° 2005-512 DC, préc. Cons. 16-17.

¥ ccC, déc. n° 2002-460 DC, 22 aolt 20B2¢.p. 198. Cons. 21.

14 cc, déc. n° 2005-512 DC, préc. Cons. 11-12.



objectifs (donc rattachables a la catégorie «éoptbgramme ») et des dispositions énongant
de simple « orientations » (c’est-a-dire des défins non programmatiques) conduit en effet
a une distinction a géomeétrie variable, certainegpasitions, formellement litigieuses,
pouvant étre « sauvees » en raison de leur matifretel sauvetage de dispositions non
programmatiques dépourvues de toute portée norenstivle seul fondement matériel rompt
alors avec la conception rigoureuse de la compétdand®arlement adoptée depuis la décision
460 DC. Or, de deux choses l'une: soit le Parlénest incompétent pour adopter des
dispositions non programmatiques, le juge devantsales censurer quelque soit leur
domaine, soit il ne I'est pas et le rattachemertlais de programme est inutile. Sur ce point,
la position du Conseil, dont la logique est poumieins absconse, ne parvient qu’'a altérer la
cohérence de deux instruments légaux — les loigeditation et les lois de programme —
qu'elle assimile partiellement, nonobstant leufédénces®.

Second point, connexe au précédent, la valeur norendes dispositions contenues dans
les lois de programme apparait incertaine, sanauguh critere formel ne permette de la
déterminer. La décision 512 DC a pourtant parlédkficier la portéaormativede la loi de
celle du rapport annexe qui n'est paevwétu de la portée normative qui s'attache a laxo
(cons. 12). Deux éléments peuvent toutefois nuaetdempérer I'impression tiréee de la
décision d’'avril 2005. La décision 460 DC, tout lmbad, admet que le rapport annexe
retracant la programmation des moyens de la sécimiérieure bénéficie de la « valeur
normative qui s’attache aux lois de programme mngc@1).A contrarig le méme considérant
refuse qu’un rapport annexe retracant les « oti@ns de la politique de sécurité intérieure »
soit «revétu de la valeur normative qui s’attachea loi » (cons. 21§, le Conseil
constitutionnel fondant ici la différence de portg@mative non pas sur un critére formel,
mais sur des considérations matérielles. Cetteassmn d’'une acception matérielle plus que
formelle des fondements de la normativité est coréfe par la décision 516 DC. Dans celle-
ci, le Conseil, qui doit apprécier la portée noikeaides articles L a 6 de la loi déférée,
dispositions qui se trouvaient dans un rapport a@rers du dépbt du projet et qui furent
introduites dans le corps de texte au cours deatsliéaddopte une conception matérielle des
dispositions litigieuses, dont il constate le défdainormativité, sans pour autant les censurer.
La valeur normative des dispositions d’'une loi degpamme ne parait donc pas étre fonction
de I'endroit ou elles se trouvent dans le texte r@pport peut se voir reconnu une valeur
normative, des dispositions du corps de la loi @8 pn jouir), mais du contenu de la
disposition. Les lois de programme sont ainsi eagées a I'aune d’'une conception matérielle
de la loi qui laisse la portée normative de leuspakitions dans le flou et la doctrine pour le
moins dubitative.

Face aux incertitudes auxquelles aboutit la juadpnce constitutionnelle, le projet de loi
de réforme des institutions entend renforcer l&firmelle des lois de programme, devenues
lois de programmation.

1> MESNARD (André-Hubert), « La notion de loi d’orition sous la ¥République »RDP, 1977, p. 1153,

8 Sur ce point, la décision 460 DC améne & relativiffirmation du Rapport du Comité Balladur dar
dénégation de toute portée normative aux rappartsxes. Voir Comité de réflexion.Une V¥ République plus
démocratiquep. 40.



Il. LES LOIS DE PROGRAMMATION FACE AUX LIMITES DUNE CONCEPTION FORMELLE
DE LA LOI

L’article 11 du projet de loi constitutionnelle coranté tend a modifier I'avant-dernier
alinéa de l'article 34 de la Constitution. Celuiserait désormais rédigé ainsi des lois de
programmation déterminent les objectifs de I'actie I'Etat». Il apporte ce faisant deux
modifications en remplagant I'expression « loi degpamme » et en supprimant la mention
de leur caractere économique ou social. Une prenmm@&marque, préliminaire, s'impose :
I'expression « loi de programmation » n’est pasvatie. Une rapide consultation du moteur
de recherchelLégifrance permet de constater que dix-sept lois ou lois ifreatives
comportent le terme dans leur titteLe Conseil lui-méme a déja eu a en connaitre gatils
accorde une attention particuliere a I'expresshun.contraire, il a semblé assimiler les lois
de programmation aux lois de progranifnela modification terminologique proposée
s’inscrit ainsi dans une certaine continuité de platique existante. Aussi, est-ce la
suppression de la restriction matérielle du chamges lois qui constitue I'apport essentiel
de la nouvelle rédaction. Celle-ci permet de sautédée selon laquelle le projet entend
promouvoir une conception des lois de programmatimmins tributaire de considérations
matérielles. Pour ce faire, le projet semble pases pas dans ceux de la juridiction
constitutionnelle et reprendre I'assimilation qléebpére entre lois de programme et lois
d’orientation ; postuler le dépassement de la pundence constitutionnelle grace a la
suppression du critére matériel implique en eftet bp projet fusionne ces deux instruments
dans la notion de loi de programmation.

Si 'on admet ce cadre normatif préalable, unetéllolution devrait permettre de rétablir
le champ des lois d’orientation tel qu’il existatvant la décision 460 DC. L'analyse des
différentes dispositions non normatives a en effieintré que le Conseil constitutionnel
s’appuyait sur le critére matériel pour censurevalider les orientations figurant dans la loi.
En supprimant ce critere, le projet devrait permetie surmonter la position adoptée par le
juge constitutionnel et étendre le « bouclier » @S de programmation a I'ensemble des
dispositions d’orientations qui apparaissent déagncomme faisant partie intégrante (et
non plus seulement ponctuellement selon la quatiba du juge) de cette notion. Cette
disposition appelle ainsi & un retourstatu quo antele la jurisprudence constitutionnéfle
Une telle rédaction pourrait toutefois conduire jlegye constitutionnel a resserrer sa
jurisprudence. S’il lui était loisible de rattachles dispositions d’orientation a caractére
économique ou social a la notion de loi de programnotamment parce qu’une telle
opération était rare, il est possible que le julgsireux de prévenir tout retour du bavardage
législatif, retienne une conception plus stricts despositions non normatives tolérées, qui
correspondraient aux seules dispositions définissdes « objectifs » quantitatifs et
gualitatifs. Dans ce cas, la nouvelle rédactiondaimait a une situation moins favorable au
Parlement, mais tout de méme plus claire que latsiin actuelle. Une telle évolution de la
jurisprudence parait néanmoins peu probable eat I'é’autant que le projet s’inspire sur ce
point de la jurisprudence du Conseil constitutidrine a incité au rapprochement entre lois
d’orientation et de programme, et partant, entogientation » et objectif.

" De la loi n° 76-531 du 19 juin 1976 portant apgtidn de la programmation militaire pour les annk@#7-
1982 JORF 20 juin 1976, p. 3699) a la loi n° 2005-32 dujd®vier 2005 de programmation pour la cohésion
sociale JORF, 27 janvier 2005, p. 1411).

18 Ccc, déc. 2004-509 DC, 13 janvier 206%c.p. 33.

19 A titre d’exemple, voir CC, déc. n° 2002-461 D®, &bt 2002Rec.p. 204 ou déc. n° 2003-483 DC, 14 ao(t
2003,Rec.p. 430.



Si elle apparait positive, la suppression de laricien du champ des lois de
programmation appelle néanmoins une critique. L®jepr procede logiquement a
I’harmonisation de la rédaction de la Constitutiem, mentionnant également les lois de
programmation & l'article 70 de la Constituibnon ne peut cependant que regretter que le
reste de cet article demeure largement inchandé. cdaduit en effet a un régime dual des
lois de programmation : les projets de loi de paognation a caractere économique ou
social demeurent soumis a l'avis du Conseil écogamiet social tandis que les autres
échappent a cette obligation. Cette différenciatapparait critiquable, en ce qu’elle
maintient une distinction matérielle dans un régiomgdique, fragile, que I'on cherche a
harmoniser d’'un point de vue formel. Elle I'estutant plus que le Conseil constitutionnel
retient une conception extensive du domaine écameeniou socidf, qui atténue
sensiblement la pertinence du maintien d’'une thfférence. Il y a donc la une inutile source
de complexification.

Malgré cette derniere remarque, la suppressiom destriction matérielle du champ des
lois de programmation devrait permettre de donmeg plus grande homogénéité aux
dispositions non normatives dont la présence éSté® par le juge constitutionnel, celle-ci
étant fondée sur le type de loi en jeu (donc surritare formel) et non plus sur la matiere de
la disposition. Si dans ce cas, le projet paraitvpo promouvoir une lecture formelle des
lois de programmation qui dépasse l'état de lasputidence constitutionnelle, il n'est en
revanche pas certain qu'’il connaisse un sort dagsrable dans la clarification de la valeur
normative des dispositions contenues dans lesléofgrogrammation.

Sur ce point, la suppression de la mention du tem@@&conomique et social des lois de
programme ne modifie pas les fondements de la pdiocematérielle comme creuset de la
normativité. En effet, celle-ci repose sur une dewppréhension du contenu de la norme qui
articule son champ, condition nécessaire a la figation de loi de programme (et donc a
I'évitement de la censure), et sa forme (énoncécpirif’? ou descriptif), condition de sa
normativité. Ce dernier élément, largement a lardion du juge, varie, ainsi qu'il a été vu
plus haut, sans qu’aucun critere formel ne soierdd@nant pour en comprendre, encore
moins en prévoir, la logique. Or, le projet ne nfiedien rien cet équilibre, laissant les
conditions d’interprétation du juge constitutionnglichangées. Celui-ci pourra donc
continuer d’appréciein concretoles lois de programmation et les rapports qui ksamt
annexés. L’apport de la réforme ne devrait, icre éue minimal et s’inscrire dans
I'assimilation déja mentionnée des lois de programand’orientation. A titre d’exemple, la
distinction opérée par le Conseil constitutionnansl la décision 460 DC ne devrait
désormais plus étre possible sur le fondement in&agl’époque par le juge (le législateur
étant désormais compétent pour adopter ce typeedeines). En revanche, celui-ci pourrait
tout de méme maintenir une telle différence en amgudu caractére prescriptif des
dispositions financiéres et du caractere descri#sf dispositions d’orientation. Les limites
de la révision a venir sont alors criantes.

2 Article 30 du projet de loi constitutionnelle.

2L Néanmoins, ne reléve pas des textes a caractdrmréimue ou social une disposition fiscale — CGQ;. dé
n° 2000-1 LP, 27 janvier 200Rec.p. 53.

22 Un énoncé impératif n’est toutefois pas toujouresidéré comme prescriptif par le Conseil constitutel.
Véronique CHAMPEIL-DESPLATS montre également que«leonnotation des énoncés » est un élément pris
en compte par le Conseil, in « N'est pas normatiffgut. L'exigence de normativité dans la jurisfgnce du
Conseil constitutionnel xZahiers du Conseil constitutionnel® 21, Site Internet du Conseil constitutionnel.



Pour gu'il en aille différemment, le projet aurait mentionner expressément ces rapports
ou renvoyer a une loi organique le soin de prédserconditions d’adoption des lois de
programmation. Seule cette mention expresse pawaitoir faire prévaloir I'unité formelle
des textes législatifs (rapports et loi) comme @@édéterminant de leur normativité et
seule, elle aurait permis de surmonter la jurispneg constitutionnelle. Un tempérament
doit cependant étre mentionné. Quand il est cotdrandes rapports annexes prévus dans la
loi, le juge administratif retient désorm@iset contre la volonté du législatélr une
conception matérielle de la loi et dénie toute waleormative au rapport invoqtié Ce
dernier exemple illustre les limites d’une promaotide 'unité formelle de la loi comme
source de normativité ; seule sa conjugaison ahembgénéité matérielle des dispositions
semble & méme de garantir I'uniformité de la valeanmative de I'ensemble du texte (corps
de la loi et rapport annexe). Face a ces inced#ulé |égislateur pourra toujours faire figurer
dans la loi les dispositions du rapport, mémersiila la aucun gage de I'admission de leur
normativité (déc. 516 DC). La réforme proposéedesic pour le moins incertaine sur ce
point.

*kk

La révision de I'avant-dernier alinéa de l'arti@d apparaiin fine lestée de quelques
incertitudes. Il ne faudrait toutefois pas en deéglson inutilité. En confirmant I'assimilation
des lois de programme et d'orientation, elle rendeffet une marge de manceuvre au
législateur, qui, sans linciter a redevenir bayald permet de consacrer la fonction
sociopolitique de la loi. Le débat qui aura lieusajet de cet article ne devra en ce sens pas
oublier les enjeux : adopter une conception noneatie la loi est urchoix du juge
constitutionnel. Or, ce choix peut étre discut€ast peut en préférer un autre. Si I'on peut
comprendre la position du juge, il ne faudrait gas le |égislateur se laisse vampiriser et
enfermer dans un débat sur la normativité. La dgimensociopolitique de la loi n’est en effet
pas qu’une tare, mais également un moyen de bomegoement. Le débat sur les lois de
programmation pourrait ainsi permettre la révoliepdlitique contre la norme. Ce qui serait,
dans une certaine mesure, salutaire.

% Dans une décisiolConfédération nationale des groupes autonomes eeséignement publide Conseil
d’Etat (2 mai 19907. p. 537) avait estimé que ce rapport avait la méabeur qu’une loi et ne pouvait pas étre
I'objet d’un recours pour excés de pouvoir.

2 CAMBY (Jean-Pierre), « La valeur de la loi ? (Aujet de la décision du Conseil d’'Efbuquettedu 5 mars
1999) »RDP, 1999, p. 1229.

% CE Ass., 5 mars 199&ouquetteLeb.p. 37.



