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10.

11.

12.

Les conditions de publication dans la Revue

La Revue publie les recherches scientifiques originales en
Sciences juridiques sous forme d'articles.

L'article doit étre écrit dans I'une des langues suivantes: arabe,
francais ou anglais.
L'article ne doit pas avoir été déja publié dans une autre revue.
L'article ne doit pas €tre extrait d’une thése universitaire ou d’un
livre déja publié.
Le nombre de pages de I’article ne doit pas €tre inférieur a 05 pages
ou dépasser 25 pages.
Les articles sont envoyés en format papier et en version électronique
dans un disque compact (CD).
Les articles en langues arabes sont écrits en police (Traditional
Arabic), taille 14. Seuls les titres sont mis en gras.(les notes de bas
de page en taille 12).
Les articles en langues étrangeres sont écrits en police (Time New
Roman), taille 12. Seuls les titres sont mis en gras.(les notes de bas
de page en taille 10).
Il est mentionné en téte d’article le nom de 1’auteur, son grade et son
institution d'origine.
Les articles sont soumis a I’évaluation des membres du Comité
scientifique de la Revue.
Les articles soumis au Comité de rédaction de la revue ne sont pas
restitués qu’ils aient été publiés ou non.
Le classement des articles publiés n’est fondé que sur des
considérations purement techniques.
Toute publication ultérieure des articles publiés dans la Revue
nécessite 1’obtention de 1’autorisation du directeur de publication de
la Revue.

Les opinions personnelles exprimées dans les articles
publiés dans la Revue du Conseil constitutionnel ne
refletent pas I’avis du Conseil constitutionnel. Elles
n’engagent que la responsabilité de leurs auteurs
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Préface

S E M. Mourad MEDELCI
Président du Conseil constitutionnel

Dés Tl'introduction de I’exception d’inconstitutionnalit¢é dans notre
Constitution, en vertu de la révision constitutionnelle adoptée par le
Parlement le 7 février 2016, nous étions persuadés qu’une meilleure
compréhension de ce nouveau mécanisme ainsi que la garantie de son
application efficace et effective devrait passer nécessairement par trois
principales actions interdépendantes que le Conseil constitutionnel s’est
donné de réaliser et qu’il continu de réaliser avant I’entrée en vigueur de

I’article 188 de la Constitution.

En premier lieu, une grande ouverture du Conseil constitutionnel et a
plus forte raison de ses partenaires, c'est-a-dire le Conseil d’Etat et la Cour
supréme, envers les chercheurs en droit public et en droit constitutionnel
ainsi qu’envers les praticiens spécialisés en la matiere, en I’occurrence les
magistrats et les avocats. Des échanges interactifs d’expériences
académiques, judiciaires et constitutionnelles rendront sans doute le

dialogue sur ces trois niveaux plus que fructueux.

En second lieu, I'ouverture du Conseil constitutionnel vers d’autres
expériences comparées en matiere de recours individuels devant la justice
constitutionnelle. Ceci garantira une prise en charge législative globale du
mécanisme d’exception d’inconstitutionnalit¢é comme moyen de protection
et de sauvegarde des droits et libertés constitutionnelles. Et, au-dela,

permettra de donner un moyen essentiel pour le développement de I’ Algérie.
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En dernier lieu enfin, la familiarisation avec cette nouvelle prérogative,
jusque-la étrangere a notre systeme juridictionnel et constitutionnel, qui
dépend amplement d’une large campagne d’information et de sensibilisation
des citoyens a tous les niveaux. Dans cette perspective, le Conseil
constitutionnel doit également compter sur la collaboration de ses

principaux partenaires, judiciaires et académiques.

La Conférence internationale intitulée : « Exception
d’inconstitutionnalité : Echanges d’expériences et bonnes pratiques »,
organisée par le Conseil constitutionnel en collaboration avec le Programme
des Nations-Unies pour le développement, qui s’est tenue les 4 et 5 du mois
de juin 2017, fait sans doute partie de ces nombreuses occasions par
lesquelles le Conseil constitutionnel a contribué au débat juridique autour
des questions liées au systeme de 1’exception d’inconstitutionnalité et ce, en
y associant des professeurs, des experts et des praticiens étrangers en
particulier. La publication des actes de cette Conférence ainsi que d’autres
contributions en relation avec la thématique du recours individuel devant la
justice constitutionnelle constitue a notre sens un support de diffusion utile

que nous espérons mettre a la portée du plus grand nombre.

Cette publication constitue également un prélude aux échanges fort attendus
qui a Alger du 25 au 27 novembre 2017 seront animés a I’occasion du

séminaire africain dédi€é a ID'acces des particuliers a la justice

constitutionnelle.
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Avant propos

La présente édition de la Revue du Conseil constitutionnel est
entiecrement dédiée a la question de 1’exception d’inconstitutionnalité
nouvellement introduite dans la Constitution en vertu de la révision
constitutionnelle initiée par le Président de la République, son Excellence

Abdelaziz Bouteflika, adoptée par le Parlement le 7 février 2016.

Ce numéro thématique regroupe principalement les actes de Ia
Conférence internationale intitulée : « Exception d’inconstitutionnalité :
Echanges d’expériences et bonnes pratiques », organisée par le Conseil
constitutionnel en collaboration avec le Programme des Nations-Unies pour
le développement qui s’est tenue les 4 et 5 du mois de juin 2017 au siege du

Conseil constitutionnel.

Ce numéro contient également d’autres contributions en relation avec la
thématique du recours individuel devant la justice constitutionnelle ; le
discours du Président du Conseil constitutionnel frangais, son Excellence
Laurent Fabius, prononcé au siege du Conseil constitutionnel le 2 février
2017 et une étude sur le systeme de recours individuel devant la Cour

constitutionnelle russe.

Le choix d’une publication thématique vise deux principaux objectifs :
rendre la question de 1’exception d’inconstitutionnalité plus accessible dans
une perspective globale et comparée et anticiper sur quelques reperes
normatifs et pratiques du modele algérien en la matiere. Dans cet esprit, les
lectrices et lecteurs de la Revue du Conseil constitutionnel trouveront ici
une matiere d’un haut niveau d’expertise sur le mécanisme de recours

individuel devant le juge constitutionnel.
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Allocution de bienvenue de son excellence M. Mourad MEDELCI Président du Conseil constitutionel

Allocution d’ouverture de son Excellence Monsieur Mourad
Medelci, Président du Conseil constitutionnel

Monsieur le Représentant Résident du Programme des Nations-unies pour le

développement et Coordonnateur Résident des Nations unies en Algérie,
Tres chers Professeurs et experts ici présents,

Chers invités,

Bienvenus a toutes et a tous,

Le Conseil constitutionnel et le PNUD ont depuis quelques années posé
les premieres fondations de la coopération dans le domaine de la
gouvernance démocratique, de droit constitutionnel et de I’Etat de droit, et
cette Conférence internationale au niveau des experts sur le theme de
« I’exception d’inconstitutionnalité : Echanges d’expériences et de bonnes

pratiques » en constitue justement 1’aboutissement.
Mesdames, Messieurs,

La révision de la Constitution du 7 février 2016 intervenue a I’initiative
de son Excellence Monsieur le Président de la République Abdelaziz
Bouteflika est un pas géant dans la garantie, la promotion et la protection
des droits de ’homme et des libertés fondamentales dans un Etat de droit.
Dans ce cadre précis, I'une des nouveautés majeures de la révision
constitutionnelle de 2016 serait sans nul doute I’introduction pour la
premiere fois du recours des justiciables en inconstitutionnalité devant le

Conseil constitutionnel.
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L’ Algérie veut réunir toutes les conditions pour réussir un vrai saut
démocratique notamment en se donnant les moyens et le cadre légal

nécessaire a la protection des droits humains.

Cette rencontre animée par des Professeurs et des experts de haut niveau
venant de diverses cultures constitutionnelles sera une précieuse occasion,
pour le Conseil constitutionnel ainsi que pour ses différentes institutions
partenaires, d’élargir leurs visions dans la perspective d’une meilleure
compréhension et d’une efficiente mise en ceuvre du systeme d’exception

d’inconstitutionnalité.
Mesdames, Messieurs,

Avant de clore cette breve allocution, permettez-moi d’exprimer ma
profonde gratitude envers Madame Cristina Amaral, ancienne Représentante
Résidente du Programme des Nations-unies pour le développement en
Algérie, qui n’a ménagé aucun effort a la mise en place d’un cadre de
coopération entre le Conseil constitutionnel et le PNUD, sans oublier son
successeur M. Eric Overvest qui a confirmé cette volonté d’ceuvrer pour le
développement de 1’ Algérie. Je remercie également Madame Kebri Farida
ici présente qui a pris le relais avec une grande efficacité. Et je souhaite

plein succes a notre rencontre.
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La procédure d’exception d’inconstitutionnalité : nouvelles perspectives

algériennes

Pr. Bousoltane Mohamed

Directeur Général du Centre d’études et de recherches constitutionnelles

Monsieur le Président du Conseil constitutionnel,

Mesdames, Messieurs,

La révision constitutionnelle du mois de février 2016 comporte sans
aucun doute les réformes les plus attendues mais aussi et surtout les plus
importantes que le Conseil constitutionnel n’a jamais connues depuis son
institution il y’a de cela pres de trois décennies, en vertu de la Constitution
de 1989. Les changements introduits dans ses prérogatives, sa composition
et son fonctionnement conduiront ainsi a une métamorphose profonde de sa
nature juridique et son rdle primordial dans la régulation des pouvoirs
constitutionnels et la protection juridictionnelle des droits et libertés

fondamentales dans un Etat de droit.

L’introduction du recours individuel en inconstitutionnalité fait partie de
ces nombreuses réformes du Conseil constitutionnel et en constitue
manifestement 1’essentiel. Il en résulte que le justiciable dispose d’un outil
permettant d’intenter une action judiciaire contre une ou plusieurs

dispositions de la loi dont il a un doute sur leur constitutionnalité.

En effet, selon l’article 188 de la Constitution: « Le Conseil
constitutionnel peut étre saisi d’une exception d’inconstitutionnalité sur
renvoi de la Cour supréme ou du Conseil d’Etat, lorsque I’une des parties au
proces soutient devant une juridiction que la disposition législative dont
dépend I’issue du litige porte atteinte aux droits et libertés garantis par la

Constitution ».
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Dans son architecture, I’article 188 de la Constitution pose d’ores et déja
les traits généraux du recours individuel en exception d’inconstitutionnalité
qui constituent les principales lignes directrices de la nouvelle prérogative
du Conseil constitutionnel en matiere de protection des droits et des libertés
garantis par la Constitution. Sans vouloir nous y attarder, nous allons tenter
de donner une esquisse de I’ensemble des reperes constitutionnels en la

matiére.

Le recours en inconstitutionnalité est introduit lors d’un proces et
I’exception peut étre soulevée par I’'une des parties ; la disposition mise en
cause est supposée violer les droits et libertés garantis par la Constitution et
enfin le processus de saisine du Conseil constitutionnel ; ce sont 1a les

quatre points que nous voudrions traiter dans cette courte intervention.

I- L’exception d’inconstitutionnalité doit étre soulevée au cours d’un

« proces » :

L’exception pourrait €tre soulevée uniquement au cours d’un proces
devant toutes les juridictions de quelque nature que ce soit ; ordinaires ou
administratives. A cet égard, la notion de « proces » mérite des précisions
techniques dans le cadre de I’ordre judiciaire algérien du moment ot celui-ci
comporte, outre les tribunaux ordinaires et administratifs, des instances
dotées du pouvoir de reglement des litiges mais de nature juridictionnelle
sui generis qui méritent dans ce cadre une attention particuliere. Il en est
ainsi des juridictions spécialisées, des tribunaux de reglement du
contentieux sportif, des instances d’ordre professionnel, des autorités
nationales indépendantes de régulation économiques, les organes

d’arbitrage, les commissions mixtes de discipline et autres.
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Il faudra noter que les actes et décisions de ces organes sont
généralement susceptibles de recours devant la Cour supréme ou le Conseil
d’Etat, ceci est une autre piste qui laisse supposer qu’un recours en
inconstitutionnalité pourrait étre soit initié au niveau de ces organes soit lors

du recours.

II- L’exception d’inconstitutionnalité doit étre soulevée par ’une des

« parties » au proces :

Il appartient a I’'une des parties au proces, personne physique ou morale,
de contester la constitutionnalité d’une disposition législative portant
atteinte aux droits et libertés constitutionnels. La encore, deux remarques

doivent étre faites.

D’une part, le droit de recours individuel devant le Conseil
constitutionnel est consacré dans son sens le plus large et ce, dans la mesure
ol la notion de « partie au proces » renvoie non seulement au citoyen mais
aussi a toute personne étrangere reconnue par le droit algérien. La
conception universelle et indivisible des droits humains trouve ici sa pleine

application.

D’autre part, un lien doit étre suffisamment établi entre 1’application de
la disposition 1égislative objet de I’exception d’inconstitutionnalité et I’issue
du litige. A dire autrement, la contestation de la constitutionnalité d’une
disposition 1égislative devrait étre « utile » dans la détermination de I’issue
du proces. Cette condition pourrait paraitre a premiere vue restrictive. Elle

sert en réalité de barriere aux procédures dilatoires et abusives.

A ce stade, il faudra bien entendu trouver le juste équilibre entre d’une

part, 'ouverture du mécanisme a tout recours sérieux et d’autre part, sa
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. _________________________________________________________________________________________________________]

protection contre toute mauvaise utilisation en installant un systéme de filtre

efficace.

Il faudra rappeler ici que toute I’attention réservée aux droits et libertés et
leur protection constitutionnelle visent deux objectifs. Le premier concerne
la sauvegarde de I’autonomie, la dignité, I’intégrité physique et morale et
I’humanisme en général en préservant notamment le droit a la vie de la
personne humaine et sa liberté. Le second est aussi important et concerne la
protection de la facette publique du citoyen acteur de la vie politique en lui
assurant la liberté et les droits nécessaires a sa participation effective sur un

méme pied d’égalité dans la scéne politique.

En réalité, le citoyen pour exercer ses droits et ses devoirs dans la
gouvernance collective et notamment dans le cadre électif ou délibératif
aura besoin de la liberté d’opinion qui conditionne sa prise de décision. Le
processus démocratique collectif exige le libre choix lors du vote, de la

participation dans les assemblées élues et les délibérations.

ITI- La disposition législative contestée doit méconnaitre des « droits et

libertés garantis par la Constitution » :

La disposition législative affectée d’un doute d’inconstitutionnalité
devrait constituer une violation des «droits et libertés garantis par la
Constitution ». La notion de droits et libertés garantis par la Constitution
revét une importance fondamentale dans la description de I’exercice de
confrontation normative entre les normes constitutionnelles et les normes
infra-constitutionnelles. Ceci parce que I’examen de I’exception
d’inconstitutionnalité s’étend uniquement aux droits et libertés garantis par

la Constitution.
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On remarquera dans ce sens que la notion de droits et libertés
constitutionnels demeure encore évasive dont la définition est source de
contradictions, elle renvoie a une tres large palette de connotations, parfois
sujette a des réserves notamment par rapport aux spécificités culturelles et
religieuses des différentes nations, d’ou les divergences de compréhension

de la notion.

Etant donné que les spécificités font partie du droit des peuples a
disposer d’eux-mémes, qui est aussi un droit fondamental collectif, deux
options sont envisageables pour apprécier le contenu de I’expression

« droits et libertés ».

La premiere a tendance universaliste vise a interpréter les droits et
libertés a la lumiere de la Déclaration universelle des droits de I’homme et
le Pacte international des droits civiques et politiques de 1966. Cette
méthode élargit au maximum les droits individuels et réduit parfois les
droits sociaux économiques, elle caractérise les systemes libéraux
traditionnels, notamment occidentaux. Dans ces systemes, le juge
constitutionnel jouit d’un pouvoir d’interprétation conséquent, ce qui lui a
permis d’élargir ses prérogatives en matiere de protection des droits

humains, au cours des décennies.

La seconde approche, qui caractérise les démocraties émergentes, est
plutdt « conservatrice » dans la mesure ou elle consacre encore une place
considérable aux spécificités culturelles et religieuses. Etant donné que les
prérogatives du juge constitutionnel sont strictement définies par le
Constituant ; ce nouveau constitutionnalisme laisse peu de place a la
recherche de pouvoirs implicites en ayant recours a I'interprétation.

Autrement dit, les normes conventionnelles relatives aux droits et libertés ne
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seront prises en considération que dans les limites constitutionnellement

admises.

En lespece, la Constitution algérienne a connu une évolution
remarquable a travers une extension progressive du bloc des droits et
libertés constitutionnels. Ainsi, le Titre relatif aux principes généraux
régissant la société algérienne a réservé le Chapitre IV aux droits et libertés

constitutionnels.

Plus d’une dizaine d’articles des 42 réservés aux droits et libertés ont été
nouvellement constitutionnalisés et autant renforcés en vertu de la révision

constitutionnelle de février 2016.

Parmi les droits et libertés nouvellement constitutionnalisés on peut citer
la parité entre les hommes et les femmes sur le marché de I’emploi (Art.
36), la liberté de I’investissement et de commerce (Art. 43), le droit a la
culture (Art. 45), la liberté de manifestation pacifique (Art.49), la liberté de
presse et le droit d’acces a I'information (Arts. 50 et 51), le droit a

I’assistance judiciaire (Art.57) et le droit a un environnement sain (Art. 68).

Aussi, la jurisprudence du Conseil constitutionnel est treés riche en
matiere de protection des droits et libertés fondamentales et de la définition
de ceux-ci a la lumiere de la Constitution. Le principe de 1’égalité, le droit
de former des partis politiques, la protection de la vie privée, le droit

syndical, la liberté de résidence en sont quelques exemples'.

Par conséquent et au vue de ce qui précede, nous considérons qu’en

matiere de définition des droits et libertés, le Conseil constitutionnel est déja

L. Bousoltane Mohamed, intervention 2 ’occasion de la célébration du 25°™ anniversaire
du Conseil constitutionnel, Revue du Conseil constitutionnel N°3-2014, p.24.
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assez bien armé, autant par le contenu de la Constitution que par sa propre
jurisprudence. On doit noter aussi que 1’Article 188 renvoie a une loi

organique qui apportera certainement plus de précisions.

IV- L’encadrement du processus de renvoi de I’exception

d’inconstitutionnalité :

Le renvoi de I’exception d’inconstitutionnalit¢ devant le Conseil
constitutionnel est du ressort exclusif de la Cour supréme ou du Conseil
d’Etat, selon les cas. Ainsi, I’exception d’inconstitutionnalité doit Etre
exercée en tenant compte de deux parametres essentiels. Premierement,
I’exception d’inconstitutionnalité ne devra pas constituer un facteur
supplémentaire qui occasionnera un retard des tribunaux dans le traitement
des affaires qui leur sont soumises. Deuxiemement, 1’exception
d’inconstitutionnalit¢ ne devra pas provoquer un afflux d’affaires

dépourvues de fondement juridique devant le Conseil constitutionnel.

C’est pourquoi, I'instauration d’un systeme de filtrage des exceptions
d’inconstitutionnalit¢ a tous les niveaux de la procédure devient
indispensable car, il joue un rdle régulateur d’une grande importance pour le

fonctionnement du systeme judicaire et de la justice constitutionnelle.

Il faudrait peut-étre faire remarquer que dans un systeme, le notre, ou la
justice constitutionnelle dispose jusque-la d’une autonomie totale vis-a-vis
de I'ordre judiciaire, I’articulation des rapports entre celui-ci et le Conseil
constitutionnel est plus que jamais mise a I’épreuve dans la mesure ou le
Conseil constitutionnel, a la faveur de 1’exception d’inconstitutionnalité,

sera dans un avenir tres proche appelé a exercer une fonction

juridictionnelle propre. Cet aspect-la ne manquera certainement pas de
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susciter des interrogations de part et d’autres auxquelles les interventions de

nos experts et professeurs apporteront des éléments de réponse.

Le recours individuel des justiciables devant le Conseil constitutionnel
permettra a celui-ci de consolider ses compétences dans le domaine de la
protection des droits de ’homme et des libertés fondamentales car, en plus
du contrdle a priori totalement abstrait, il procédera désormais au controle
concret vis-a-vis des textes législatifs déja en vigueur n’ayant pas subi de

contrdle a priori.

Cette nouvelle combinaison rendra 1’action du Conseil constitutionnel
plus efficace, car il aura la possibilit¢ de contréler non seulement la
conformité ou la constitutionnalité d’une regle de droit dans un cadre
abstrait, mais aussi d’apprécier la constitutionnalité d’une régle mise en

application concrete dans le cadre d’un litige donné.

Le contrdle concret de constitutionnalité est un mécanisme innovant en
matiere de protection des droits et libertés fondamentales en ce qu’il
contribue a la purification de I’arsenal juridique des normes contraires a la

Constitution.

Il convient peut étre de noter que la Constitution algérienne comporte
aussi deux autres précisions, qui sont des éléments nécessaires a 1’efficacité
du mécanisme de I’exception d’inconstitutionnalité ; il s’agit des délais et de

I’effet juridique de la décision du Conseil constitutionnel.

En effet, selon I’article 189 (alinéa 2) la décision du Conseil
constitutionnel est rendue dans les quatre (4) mois qui suivent la date de sa

saisine. Ce délai peut étre prorogé une seule fois de quatre (4) mois au
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N

maximum, sur décision motivée du Conseil, notifiée a la juridiction
saisissante. Conformément aux dispositions de I’article 191 (alinéa 2)
lorsqu’une disposition législative est jugée inconstitutionnelle celle-ci perd

tout effet a compter du jour fixé par la décision du Conseil constitutionnel.

Pour clore cette breve présentation, je dois dire que les éléments que nous
venons de présenter sommairement sont dans 1’ensemble les principales
questions qui devront étre explorées dans 1’élaboration d’une loi organique
d’application prévue par I’article 188 de la Constitution dont I’efficacité et

I’effectivité répondront a I'esprit de cet article qui en constitue le

fondement.

Ce sont également ces éléments que nous voudrions approfondir
davantage a la lumiere des expériences des uns et des autres et la précieuse
contribution des experts et professeurs ici présents. D’autant plus que
I’ Algérie est aujourd’hui en train de poser des bases solides a son propre
modele de justice constitutionnelle dans le cadre plus global de son identité
constitutionnelle et des spécificités de son expérience politique et

démocratique.

N

Il est tout a fait évident que la mise en application des réformes
constitutionnelles récentes et notamment le recours en inconstitutionnalité
affirme 1’identité constitutionnelle de I’ Algérie, dans le cadre des principes
reconnus de la démocratie, de I’Etat de droit et de la protection des droits de

I’homme.

Cette identité est mise en relief dans le préambule et le Titre 1 Chapitre 1
de la Constitution. L’Algérie est un Etat a forte orientation sociale se
fondant sur les principes d’égalité et de liberté reconquise a 1’issue d’une

longue guerre de libération, et au prix de lourds sacrifices. Ces Principes
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font partie des conditions sine qua none pour une gouvernance
démocratique.

Je vous remercie de votre aimable attention.
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L’Exception d’inconstitutionnalité: Notion, approche comparée et
bonnes pratiques

Pr. Francis DELPEREE
Membre de la Chambre des représentants

Professeur émérite de I’ Université catholique de Louvain

Nous sommes entre nous. Nous sommes dans un milieu de juristes et de
juges. M’excuserez-vous si j’ouvre mon intervention de maniere insolite? Je
voudrais laisser parler le coeur autant que la raison juridique.

Dans mon pays, I’on me présente parfois et méme souvent comme un
amoureux — un amoureux fou — de la Constitution. J’aurais pour elle les
yeux de Chimene (ou plutdt ceux de Rodrigue).

J’en suis aux confidences. Ce qui me permet d’ajouter que les histoires
d’amour sont parfois compliquées.

Dans un premier temps, je fus un amoureux décu. Dans un second temps, je
suis un amoureux épanoui. Je dois m’expliquer. J’essaie en méme temps de
garder les pieds sur terre.

I. A n’en pas douter, je fus, d’abord, un amoureux décu.

Javais fait des études de droit a Louvain puis a Paris dans les années
soixante). Pierre Bachelet chantait: “En ce temps-la, j’avais vingt ans”. Moi
aussi. Dans les amphithéatres universitaires que je fréquentais assidiment,
j’entendais un peu partout le méme discours - y compris dans la bouche de
Marcel Waline, qui fut mon patron de these, il était aussi membre du
Conseil constitutionnel.

La Constitution, disait-on, c’est un beau texte. C’est un texte qui sort d’une

Révolution ou qui marque un chagement radical de régime. C’est un texte
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qui présente une signification politique indiscutable'. La portée juridique de
la Constitution restait, elle, éminemment relative.

Les parlementaires de 1’époque ne se privaient pas de le rappeler. “Nous
sommes, disaient-ils, les représentants de la Nation souveraine”. Ce qui
signifiait, dans leur esprit: “Nous sommes les représentants souverains de la
Nation”. Vous connaissez le mot de Georges Berlia... Ce discours-la, il était
assez décevant pour le juriste que je voulais étre.

2. Aujourd’hui, je suis un amoureux épanoui.

La traversée du désert a duré plus d’un siecle et demi. J’ai été témoin de
visu d’un véritable miracle - je dis bien: miracle, et pas mirage -. La
génération a laquelle jappartiens a connu une véritable révolution
culturelle, en tout cas une révolution de notre culture juridique, une
révolution de notre culture constitutionnelle.

Voici la Constitution qui est prise au sérieux. Voici la Constitution qui est
élevée au rang de regle juridique, mieux encore: qui se présente comme la
plus importante des regles de droit. “La Constitution est au-dessus de tous”,
comme dit le préambule de la Constitution de la République algérienne. Pas
seulement sur papier mais dans la réalité juridique et dans la réalité
juridictionnelle de tous les jours.

Conseil constitutionnel, cour constitutionnelle... Un ensemble d’institutions
sortent de terre, comme des champignons, dans la seconde moitié du
XXeme siecle. Dans la mesure de nos moyens, chacun de nous pousse a la
charette. Pour ce qui me concerne, je me considére comme le pere, ou la

belle-mere, de la Cour constitutionnelle belge et de la Cour constitutionnelle

' La Constitution, disaient les plus enthousiastes, ¢’est le catéchisme laic du peuple.
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luxembourgeoise. Je ne suis pas mécontent non plus du réle que j’ai pu
jouer dans I’instauration de la QPC a la Francaise.

Le plus surprenant, c’est qu’aujourd’hui, le phénomene ne surprend pas, ou
ne surprend plus. Ni d’un co6té de la Méditerranée, ni de ’autre. Le regard
rétrospectif est un regard apaisant, je n’ose dire: anesthésiant. Pour la
génération qui est la mienne, le changement est copernicien. Nous avons
changé d’univers. La loi — je dis bien: la loi ( et c’est un député qui le dit )-
, la loi peut étre contestée, la loi peut étre critiquée, la loi peut étre censurée,
parfois méme la loi peut étre annulée”.

3. Je le reconnais encore. Je suis un amoureux comblé, au-dela de toute
espérance

Je suis convaincu. Je suis enthousiaste. Mais pas au point d’étre sourd.
J’entends aussi les doléances. J’écoute les mécontents et les désabusés. 11 y

a, dit-on aujourd’hui dans différents milieux, trop de recours, il y a trop de

? Quel changement, y compris dans nos facultés de droit ! Méme les intitulés de nos cours
changent. Jadis, I’on parlait de “droit des institutions politiques” ou de “droit public”’; en
Espagne, 1’on parlait méme de “droit politique”. Aujourd’hui, changement d’appellation sur
toute la ligne. Il s’agit, soyons clairs et soyons en fiers, d’enseigner “le droit
constitutionnel” et le “contentieux constitutionnel”. L’un et I’autre font d’ailleurs la paire.
Quel changement aussi dans nos parlements ! Je péux en témoigner. Il n’y a pas un débat

important ou 1’image du juge constitutionnel n’apparait pas, de maniere plus ou moins
claire (mais aussi de maniere plus ou moins menacante), en arriere-plan de la tribune. Le
législateur devient méfiant ou prudent. Il développe un réflexe de précaution. Il ne veut pas
tenter le diable. Il hésite plus souvent qu’a son tour a adopter des dispositions qui
pourraient &étre contestées a court ou a plus long terme. Quel changement encore dans
I’opinion publique! La Constitution n’est plus simplement la Constitution. Elle devient
“ma” Constitution. Elle devient I'instrument juridique que moi, simple citoyen, je peux
invoquer et utiliser avec succes pour contrecarrer la volontée d’assemblées maladroites,
inattentives ou mal intentionnées. La Constitution entre dans la vie de chacun de nous.
Comment ne pas se féliciter d’une telle évolution?
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litiges, il y a trop d’arréts, il y a eu des arriérés phénomenaux (comme ceux
qui se sont produits en Italie).

Avec ces questions nouvelles — qui sont peut-€tre les questions que se
posent les nouveaux riches -. Ne faut-il pas mettre des barrieres? Ne faut-il
pas instaurer des filtres? Ne faut-il pas établir des priorités? Ne faut-il pas
opérer un tri parmi les recours en tout genre que I’on cherche a faire entrer,
de gré ou de force, dans le prétoire du juge constitutionnel?

C’est ici qu’apparaissent deux questions. Ce sont les deux questions qui sont
au coeur de cette conférence internationale. Je voudrais les énoncer sans
autre précaution oratoire.

Premiere question. Qui saisit le juge constitutionnel? Seconde question.

Comment faut-il s’y prendre?

Ce sont la des questions élémentaires. Ce sont aussi des questions
préalables, dit sans mauvais jeu de mots. Ce sont des questions qu’il faut se
poser et auxquelles il convient de répondre intelligemment si I’on veut faire
oeuvre utile en matiere constitutionnelle et en matiere juridictionnelle.

La question du “qui” et la question du “comment” méritent un examen
particulier. Je voudrais m’y livrer maintenant briecvement. Aux fins
d’introduire nos travaux.

Section 1.- Premiere question. C’est la question du “qui”.

Qui saisit le juge constitutionnel? Qui est, pour utiliser une expression que

1’ai_employée naguere, ‘“I’initiateur” du proces constitutionnel? Qui est

titulaire du droit de saisir le juge constitutionnel?

Si je relis les constitutions et les 1égislations existantes, je me dis que cette
question peut recevoir au moins deux réponses différentes. Il y a une
réponse simple, c’est une réponse sélective. Ou — ou. Les autorités

publiques ou les particuliers (A). Il y a une réponse plus complexe a
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concevoir et a articuler. C’est une réponse cumulative. Et — et. Les autorités
publiques et les particuliers (B).

A.— La réponse sélective

Comme son nom I’indique, la réponse sélective amene a choisir. A faire un
tri parmi ceux que l’on peut considérer d’un terme générique comme les
requérants potentiels. Le droit de saisine n’est pas ouvert a tous. Il est
réservé. Il I'est a une catégorie particuliere d’intervenants. Il s’agit des
institutions ou des citoyens. Des autorités ou des particuliers. André Gide
aurait dit: il faut franchir la porte mais, avec cette précision, “la porte (est)
étroite”.

1.— La voie institutionnelle

Le droit de saisir la justice constitutionnelle peut €tre réservé a des autorités
publiques. Cette option, institutionnelle, peut se comprendre ou se justifier.
Qu’on le veuille ou non, le conflit constitutionnel est un conflit entre des
pouvoirs ou des autorités établies.

Le pouvoir législatif, en particulier, n’est-il pas allé trop loin? En allant au-
dela des compétences que la Constitution lui attribue, en méconnaissant les
attributions qui reviennent au pouvoir exécutif, en ignorant les droits et
libertés que la Constitution reconnait aux citoyens?

Les autres pouvoirs ou les autres autorités publiques se considérent comme
les mieux placés pour dénoncer des exces de pouvoir, comme on dit en droit
administratif, et pour protéger leurs prérogatives.

Dans les Etats composés, fédéraux ou régionaux, la répartition des
compétences et des moyens, telle qu’elle est inscrite dans la Constitution ou
dans des lois institutionnelles, est un autre champ de bataille entre pouvoirs.
“Chacun chez soi et les vaches seront bien gardées”, comme on dit dans

mon pays.
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Bref, la “guerre des pouvoirs” est ouverte. Que les citoyens ne s’en mélent
surtout pas! Qu’ils restent en dehors de ces débats entre initiés! Qu’ils
n’interviennent pas dans ce débat entre des acteurs d’un format particulier!
Qu’ils restent en dehors des coups! Méme si, on le devine, la solution du
litige ne saurait les laisser indifférents. Ils en seront, au moins

indirectement, les bénéficiaires ou les victimes.
2.—La voie citoyenne

Deuxieme réponse. L’option inverse peut évidemment étre privilégiée.
Cette fois, c’est le citoyen qui est mis sur le pavois. Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée (...) n’a point de
Constitution”. Vous connaissez la formule de la déclaration de *89. Le juge
constitutionnel recoit alors une autre mission. Il change d’objectif et peut-
étre de méthode. Il délaisse le débat institutionnel, au sens technique et
souvent abstrait de I’expression. Il devient le juge des libertés, le juge des
droits de ’homme, sous toutes leurs facettes, et souvent dans leurs aspects

les plus concrets.

Dans cette deuxieme perspective, le citoyen est considéré, c¢’est bien normal,
comme le plus apte, comme le plus qualifié a défendre ses propres intéréts
— je veux dire: ses propres droits —. Il doit évidemment prouver qu’il a un
intérét a agir. Mais, dans la pratique, cette démarche ne devrait pas étre trop
compliquée. Le juge constitutionnel peut se montrer ouvert (et méme
compréhensif) au moment d’examiner les recours des particuliers, y compris
les recours qui sont formés par des associations ou des groupements qui

réunissent ces mémes citoyens ou qui parlent en leur nom.

Avec cette idée sous-jacente (qui est le pendant de celle qui a été émise il y

a un instant). Que les autorités publiques ne se mélent pas, cette fois, du
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reglement de ces conflits. Sauf peut-étre le 1€gislateur qui est mis en cause
et qui aura peut-étre a coeur de défendre “sa” loi a I’occasion d’un débat

contradictoire.

B.— La réponse cumulative

Voila pour la réponse sélective. Ce schéma initial peut, cependant,
apparaitre comme trop rigide. Sur un plan théorique comme sur un plan
pratique.

Sur un plan théorique? La géométrie constitutionnelle a ses vertus. Pour

paraphraser Montesquieu, ‘‘la séparation” des requérants a ses mérites. Mais
faut-il célébrer pour lui-méme I’esprit de systeme?

Sur un plan pratique? La pratique constitutionnelle a aussi ses vertus. A
force de sélectionner les requérants et a privilégier les uns plutot que les

autres, ne risque-t-on pas d’organiser un “proces dans le proces»? La

question peut amuser les avocats et les juges. Mais sert-elle la cause de la
justice?

Le modele simple, et méme simplifié a I’extréme, présente des défauts. Si
I’on veut les éliminer, il faut s’engager dans des schémas plus complexes.
Notamment en termes de saisine. La porte n’est plus étroite. Elle est
grand’ouverte.

Les initiateurs de la saisine? Ils se bousculent désormais, ils entrent en
concours, si pas en concurrence. Ils alimentent, chacun a leur maniere et
souvent selon des procédures distinctes, le contentieux constitutionnel. Ils
apportent leurs problemes qui ne sont pas nécessairement les mémes.
Parfois méme, c’est une course de vitesse qui s’instaure entre eux. Que le
meilleur, ou le plus rapide, gagne!

Le cumul de recours peut s’envisager de deux manieres au moins.
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1.— La voie libre

Dans une premiere perspective, la Constitution ou la loi organise de maniere
systématique le concours des interventions. Elle accepte tout le monde.
Jallais dire: sans exception (ou, alors, sans beaucoup de contraintes ni de
contrdles): le Parlement, chacune des chambres, les groupes parlementaires,
un certain nombre de députés, le gouvernement, les parlements et les
gouvernements dans les Etats composés, les juges, les citoyens, les
groupements sociaux, les associations, les entreprises privées...

Tous ceux-la se retrouvent égaux devant la justice constitutionnelle. Tous
ceux-la sont invités a se manifester en demandant au juge constitutionnel de
statuer soit de maniere abstraite, soit de maniere concrete, sur une question
de droit constitutionnel.

Ce n’est pas le contrdle diffus, pour employer une expression connue. Non,
c’est différent mais peut-étre tout aussi important, sinon plus important.
C’est le déclenchement diffus de la saisine. Dit de maniere simple, c’est la
saisine diffuse.

Diffusion, le mot est important. L’on y voit une bonne maniere d’assurer la
diffusion d’une culture constitutionnelle dans 1’ensemble de la société
politique et de la société civile. Puisque personne n’est exclu du droit de
saisine, chacun peut s’en approprier les techniques et les procédures.
Chacun peut aussi se dire que la Constitution a un sens pour lui et qu’elle est
assurée d’une protection effective.

L’on y voit aussi une bonne maniere d’éviter les inévitables querelles de
procédure qui, en amont du proces constitutionnel ou dans ses premiers
moments, peuvent surgir au titre des conditions de recevabilité.

L’on mesure, en méme temps, le danger de la formule. La porte ouverte,

c’est peut-€tre une invitation, mieux: un appel, a agir en justice. Si cet appel
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est largement entendu, ne risque-t-on pas d’assister a I’encombrement des
prétoires et, si 'on n‘y prend garde, a des embouteillages qui risquent de
paralyser I’institution de justice et a rendre vaines ses interventions? Encore
faudrait-il vérifier, dans chaque cas, si les encombrements résultent d’une
mauvaise organisation des institutions de justice, s’ils tiennent au volume
des affaires qu’elles ont a traiter, ou encore si elles sont fonction des délais
qu’engendrent ces procédures.

2. — La voie dirigée

Si I'on veut se prémunir contre ces inconvénients, réels ou fictifs, la
Constitution et la loi peuvent s’engager dans une autre voie. Elles peuvent
s’attacher a canaliser (a filtrer, dit-on souvent) les interventions et les

recours. Elles peuvent le faire dans ’espace et dans le temps.

Canaliser dans I’espace... Qu’est-ce que cela veut dire? Cela signifie que les
multiples intervenants, habilités a agir, ne vont pas se manifester sur des
scenes différentes — j’allais dire: dispersées —. Avec le phénomene
dangereux du “forum shopping”. Le requérant part a la recherche du juge
qui sera le plus attentif a “ses” droits et a “ses” intéréts.

Les organisateurs de cette réunion n’ont pas envisagé la possibilité pour
toute juridiction, non seulement de se saisir d’un probleme de
constitutionnalité, mais de le régler sur place. Nous ne sommes pas aux
Etats-Unis, ni dans d’autres Etats de la planete constitutionnelle. Nous
raisonnons dans le cadre d’une justice constitutionnelle centralisée, d’une
justice constitutionnelle qui se rend en un seul lieu, d’une justice
constitutionnelle qui est porteuse d’une jurisprudence constitutionnelle aussi
cohérente que possible.

2 99 3

Bref, “un” Etat, “une” Constitution, “un” juge, “une” seule vérité

(X3 2

constitutionnelle a “un” moment donné dans ‘“‘une” société politique
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particuliere. C’est une valeur qu’il ne faut pas galvauder. Qu’il faut peut-

étre méme célébrer.

Canaliser dans le temps... Partons de I'idée que les requérants sont
multiples. Vont-ils se manifester dans le désordre? Ou dans un ordre
préétabli?

C’est ici qu’une idée intéressante a émergé dans plusieurs de nos Etats. Les
interventions des uns et des autres peuvent se cumuler. Mais elles peuvent
surtout se succéder ( je dirais méme: se relayer). Certains diront: s’appuyer,
s’épauler.

Je ne sais pas si vous pratiquez le football et si vous connaissez la technique
du “une-deux”. Mon petit fils (qui a sept ans) m’a expliqué récemment cette
technique particuliere. Il m’ adit: “Papy, le joueur A (c’est moi) avance
balle au pied. J'ai devant moi un adversaire, c’est le joueur B. Je vais
passer la balle a I’un de mes partenaires, C (qui se trouve, par exemple, sur
ma droite). C doit me rétrocéder immédiatement le ballon alors que j’ai
démarré ma course (sur la gauche). La double passe a raison de notre
adversaire. Tu as compris, Papy ?”.

J’ai compris. Et je traduis dans des termes constitutionnels qui nous sont
peut-étre plus familiers Un citoyen se trouve dans le prétoire du juge
(judiciaire ou administratif). Il invite ou il incite le juge A a actionner le
droit de saisine. Premiere passe. Il s’agit de vérifier la loi B. Le juge saisit la
Cour C d’une question constitutionnelle. Deuxieéme passe. La Cour lui
apporte une réponse et le charge de regler le litige au fond.

Le jeu peut encore étre plus compliqué si le citoyen invite le juge a
connaitre d’une question de constitutionnalité, si le juge du fond ne saisit

pas directement le juge constitutionnel mais est amené a saisir de cette
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question la juridiction supérieure dans I’ordre judiciaire ou administratif et
s’il revient a cette seule juridiction de saisir le juge constitutionnel.

Tel est, si je ne me trompe, le sens de I’article 188 de la Constitution de la
République algérienne. L hypothese est claire: “L’une des parties au proces
soutient devant une juridiction que la disposition législative dont dépend
I’issue du litige porte atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution”. La procédure se dessine: la question de constitutionnalité est
déférée a “la Cour supréme” ou au “Conseil d’Etat”. La solution s’impose:
ces deux hautes juridictions peuvent opérer un “renvoi” (c’est la formule
utilisée par I'article 188) en direction du Conseil constitutionnel). C’est ce

qu'on appelle “I’exception d’inconstitutionnalité”. Méme si je 1’ignore:

I’exception est-elle celle qu’invoque la partie au litige ou est-elle celle que
fait valoir la Cour supréme ou le Conseil d’Etat?

Une précision qu’apporte Dlarticle 192, alinéa 2: “Lorsqu’une décision
législative est jugée inconstitutionnelle”, celle-ci “perd tout effet a compter
du jour fixé par la décision du Conseil constitutionnel”.

Telle est la premiere question. La question du “qui”’. Reste la seconde: la
question du “comment”.

II. Deuxiéme question. Comment saisir le juge constitutionnel

Quelle est la méthode, quelle est la procédure qui peut étre suivie ?

A cette question, le droit processuel, mais aussi le droit constitutionnel,
apporte classiquement deux réponses: il y a la voie de I’action, il y a aussi la
voie de I’exception. Mais, ici aussi, nous pouvons relever une réponse
sélective (I'une ou I’autre) et une réponse cumulative (I’'une et 1’autre). Ceci

mérite un mot d’explication.
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A. — La réponse sélective

Je n’apprends rien a personne si je dis que les institutions de justice peuvent
étre saisies de deux manieres résolument différentes, en raison des
démarches qui sont accomplies dans I’un ou I’autre cas. D’un co6té, il y a
I’action; de I’autre, il y a I’exception.

1.— La voie de ’action

La voie de l'action est la plus simple. La plus directe. La plus
immédiate.C’est celle, en effet, qui sert a déclencher un proces devant
quelque juge que ce soit. Je demande au juge judiciaire de statuer sur une
question relative, par exemple, a une question de droit familial, de droit
commercial ou de droit social.

J agis en justice. Je saisis le juge. Selon les critéres qui sont applicables de
ce coté de I’ Atlantique, le juge n’est pas amené a choisir mon cas ou un
autre, au prétexte qu’il est plus illustratif d’une problematique actuelle. Non,
il doit statuer, sous peine de commettre un déni de justice. L’effet est direct.
Si, de surcroit, des délais sont mis a I’intervention de ce juge, le litige dont il
est saisi devra étre réglé dans un délai raisonnable.

Pourquoi ne pas pratiquer de méme en matiere constitutionnelle? C’est la
saisine directe du juge constitutionnel. La Constitution de la Belgique dit,
par exemple, que “la Cour (constitutionnelle) peut étre saisie par toute
autorité que la loi désigne (ou) par toute personne justifiant d’un intérét”.
C’est simple. C’est clair.

L’on peut évidemment s’interroger. Le recours par voie d’action n’ouvre-t-il
pas trop largement les portes du prétoire constitutionnel? N'a-t-il pas pour
objet de réveiller tous les chicaneaux dont les recours encombrent les

institutions de justice? N’a-t-il pas pour effet de paralyser le juge
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constitutionnel en 1’obligeant a connaitre d’un ensemble de dossiers dont il
aurait dii étre possible de faire I’économie?

L’on peut aussi considérer que le droit d’action est une sorte de soupape,
une forme de médiation, qui est offerte au citoyen dans le désarroi et qui
peut trouver, a tort ou a raison, dans I’intervention du juge constitutionnel
un exutoire pour ses revendications, peut-étre aussi pour ses fantasmes.
L’intervention d’avocats spécialisés peut avoir pour effet de limiter ce type
d’interventions intempestives.

2.— La voie de I’exception

La notion d’exception d’inconstitutionnalité peut paraitre plus équivoque.
Elle peut cacher des réalités différentes. L’opération doit, en tout cas, étre
décomposée. En cinq phases distinctes

Un. Il y a un litige. Pas factice, mais réel. Pas pour les besoins de la cause,
mais pour le reglement d’une question particuliere.

Deux. A I’occasion de ce litige, un probleme de constitutionnalité surgit au
cours de I’examen du dossier ou dans le débat qu’il suscite. Il peut étre
soulevé par les parties. Il peut aussi naitre dans 1’esprit du juge a quo, le plus
souvent le juge du fond. Un probleme est décelé a 1’occasion d’un débat
contradictoire qui permet 1’échange des arguments de tous ordres.

Trois. La question de constitutionnalit¢é ne va pas étre réglée sans
désemparer par le juge du fond. Elle va étre transmise, directement ou
indirectement, au juge constitutionnel. C’est la technique du renvoi. Le juge
pose une question — on I'appellera, ici, “question prioritaire”, 1a, “question
préjudicielle”. Peu importent les appellations. La réalité est la méme. Les
mots d’ailleurs disent bien ce qu’ils veulent dire. Nous sommes devant une
question. Et celle-ci appelle une réponse. Elle intervient au coeur du litige

mais en amont de la décision proprement dite.
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Quatre. Au juge constitutionnel de se prononcer, de trancher la question de

droit constitutionnel qui a été posée et d’indiquer a la juridiction a quo
I’interprétation qu’il convient de donner a la norme contestée. Est-elle
valide? I1 faut I’appliquer, le cas échéant. Est-elle inconstitutionnelle? I1 faut
renoncer, tout simplement, a en faire application dans le cas d’espece.

Cing. Au juge a quo de trancher le litige dont il était saisi initialement en
tenant compte de la réponse qu’il a recue et de I’arrét ou de la décision du
juge constitutionnel.

Une question délicate est apparue dans nos sytemes constitutionnels. Faut-il
permettre a tout juge du fond — le juge de paix de Constantine, le tribunal
du travail d’Alger ou la cour pénale de Ouarzazate — de saisir directement
le juge constitutionnel (c’est la solution belge) ou faut-il franchir les
échelons de la pyramide juridictionnelle et réserver a la Cour de cassation
ou au Conseil d’Etat le droit de saisine (c’est la solution frangaise)? Filtre ou
pas filtre? A vous de vous prononcer.

B.— La voie cumulative

On le voit. L’action et ’exception répondent a des logiques différentes. Les
procédures ne sauraient se confondre. Mais, vues d’un point de vue citoyen,
les démarches ne sont pas nécessairement aussi contradictoires qu’on nous
I’assure.

1.— Les voies paralleles

Des procédures paralleles peuvent étre organisées.

Avant I’édiction de la loi ou dans un bref délai apres la publication de la loi,
un recours par voie d’action peut €tre intenté. Passé ce délai, la loi entre
sans difficulté dans 1Dordre juridique. Elle n’a pas été contestée
frontalement. Elle entre en vigueur et s’applique dans un certain nombre de

situations concretes.
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Mais, quelques mois ou quelques années plus tard, la pratique va révéler, en
réalité, I'inconstitutionnalité dont la loi était affectée. Le venin existait en
germe. Il va se déployer dans I’ensemble de I’organisme. C’est au contact
de la réalit¢ que la violation de la Constitution apparait dans toute son
ampleur. Les litiges que 1’application de la loi peut susciter peuvent justifier
qu’une exception soit invoquée aux fins de paralyser, dans un cas concret,
I’application de la loi.

2.— Les voies croisées

Les procédures paralleles peuvent se croiser. Elles peuvent aussi se jumeler.
Prenons I’hypothese d’un recours par voie d’exception. La loi est jugée
inconstitutionnelle. Elle ne s’appliquera pas (ou plus) dans un cas concret.
Elle ne pourra étre invoquée pour motiver valablement une décision de
justice. Mais, comment ne pas le constater, cette loi condamnée ne disparait
pas de 'ordre juridique. La situation risque d’induire en erreur le citoyen
qui connait la loi mais qui ignore la décision qui I’a privée d’effets dans un
litige particulier. La Constitution et la loi peuvent aider a simplifier la
compréhension du systéme juridique en organisant 2 ce moment un recours

en annulation, un recours par voie d’action dans un nouveau délai.
Je conclus cette intervention d’un mot.

La mise en place d’une Cour constitutionnelle, 1’organisation d’un recours,
méme indirect, du particulier devant la Cour constitutionnelle, 1’articulation
des controles du juge constitutionnel, du juge judiciaire et du juge
administratif... Tous ces éléments contribuent sans doute a aménager un
fonctionnement harmonieux du controle de la constitutionnalité des lois.

Au-dela de cette opération de technique juridique, il y a un choix de

politique juridique que nous ne pouvons ignorer.
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Ce choix,

— c’est celui qui veut rendre la Constitution plus familiecre a nos
concitoyens,

— c’est celui qui veut leur donner confiance dans cet instrument juridique,
spécialement dans la partie qui consacre leurs droits et leurs devoirs,

— c’est celui qui veut leur faire comprendre que, dans une société
démocratique, le pouvoir est placé dans les mains d’autorités publiques
qui sont toutes, sujettes a contrdle dans I’exercice de leurs fonctions,

— c’est celui qui veut les convaincre que la démocratie ne vit pas

seulement en paroles mais en actes.

A travers la Cour, le citoyen fait oeuvre constitutionnelle. Et la Cour fait,
elle, oeuvre citoyenne. Qui va se plaindre de ces nouvelles formes de
dialogue? Vous I’aurez compris. Je reste amoureux de la Constitution ainsi

congue.
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Le présent rapport entend répondre a deux questions générales. L’exception
d’inconstitutionnalité implique-t-elle une transformation du Conseil
constitutionnel et une transformation du droit constitutionnel ? L’exception
d’inconstitutionnalité renforce-t-elle 1’Etat de droit et la prééminence de la

Constitution ?

La réponse est assurément positive. Ce type de réforme, qui consolide le
contrdle de constitutionnalité, est d’ailleurs fait pour cela, avec cette finalité.
Elle s’inscrit dans un mouvement d’universalisation de la justice
constitutionnelle, entamé depuis trés longtemps, et marqué par la

généralisation de ce mécanisme issu du constitutionnalisme moderne.

La question est donc de savoir comment se traduit cette transformation,
quels en sont les leviers et les enjeux, pour le systeme juridique et
juridictionnel dans son ensemble. Cette perception architectonique, si j’ose
dire, est fondamentale pour maitriser 1’équilibre normatif et institutionnel
qui se dessine — ou que 1’on souhaite dessiner. Particulierement dans 1’étape
— partout décisive — d’élaboration de la loi organique relative a la mise en

ceuvre de I’exception d’inconstitutionnalité. La ol sont effectivement mis en
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place les principes directeurs du nouvel équilibre, 1’identité plus fine de la

procédure, adaptée au contexte de chaque systeme.

A ce stade, il m’est possible de livrer quelques enseignements généraux sur
les transformations qui sont de nature a accompagner 1’exception
d’inconstitutionnalité, telle qu’envisagée en Algérie, en m’appuyant sur
I’expérience de cas comparables d’insertion récente, parmi lesquels je range
volontiers la QPC frangaise qui, elle-aussi, est I’aboutissement d’un
processus, certes difficile mais a peu pres continu, d’affirmation de la justice

constitutionnelle.

Evidemment, je ne pourrai pas tout aborder. Par souci de clarté, je
distinguerai les transformations concernant le droit constitutionnel, d’une
part, des transformations concernant le Conseil constitutionnel, d’autre part.
Ce qui me conduit a distinguer selon que les évolutions portent sur le
systetme normatif, ou sur le systeme juridictionnel et institutionnel. Etant

entendu que les deux volets ne sont ni étrangers ni hermétiques.
L.- Les transformations liées au systeme normatif

Elles tiennent en un mot. Un concept. Celui de la constitutionnalisation du
droit.
1. De quoi s’agit-il exactement ?

1.1. Les usages du mot « constitutionnalisation » sont multiples et inégaux,
sans qu’on dispose d’une typologie fine ou d’une catégorisation exhaustive

des constitutionnalisations'. Il n’est pas rare qu’il soit utilisé pour désigner

' Pour une typologie en langue allemande, M. Jestaedt, «Verfassungsgerichtsbarkeit und
Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts. Eine deutsche Perspektive », in J. Masing et
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tantot I’accession d’une norme au rang constitutionnel, tantot I’affirmation
d’une liberté par le juge constitutionnel ou encore 1’édification d’un régime

jurisprudentiel protecteur.

En réalité, la constitutionnalisation renvoie a tout ou partie d’un phénomene
arborescent : des normes constitutionnelles tantét ou a la fois plus
nombreuses, plus denses et/ou plus diffuses au sein de 1’appareil référentiel
des acteurs juridiques, une élévation du systeme formel des sources et de
production des normes. La Constitution s’immiscerait ainsi dans I’ensemble
des différentes branches du droit et, ce faisant, aurait vocation a garantir une
certaine unité du droit, en relativisant plus qu’auparavant la portée de la

distinction académique entre le droit privé et le droit public.

Ce phénomene est lié au développement de la protection des droits et
libertés fondamentaux, qui est le champ réservé de I’exception
d’inconstitutionnalité. Cette notion permet de qualifier le processus varié
d’accumulation et de diffusion des normes constitutionnelles dans
I’ensemble de l'ordre juridique. Il est incontestable que 1’exception
d’inconstitutionnalité, partout ou elle est mise en ceuvre, accélere tres

sensiblement ce mouvement de fond, pour en devenir le vecteur privilégié.

A vrai dire, nous ne savons pas tout du phénomene de constitutionnalisation
du droit. C’est un theme récent. Replacé dans les grands mouvements de la
discipline constitutionnelle, il ne s’est développé que dans le cadre du droit
constitutionnel contemporain. Jusqu’alors, la question des rapports entre le

droit constitutionnel et les (autres) branches du droit demeurait soit tres

O. Jouanjan (dir.), Verfassungsgerichtsbarkeit. Grundlagen, innerstaatliche Stellung,
iiberstaatliche Einbindung, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2011, p. 39.
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générale, soit tres circonstanciée. La question de la dépendance et de la
subordination de ces branches a la Constitution, ou plus simplement celle de

I’influence constitutionnelle sur ces branches, était encore plus rare.

Entendons-nous bien. L’idée selon laquelle les différentes divisions de
I’ordre juridique ordinaire trouvent leur base ou leurs racines dans la
Constitution est bien connue et solidement ancrée. Le discours doctrinal ne
manque pas de métaphores tendant a désigner le phénomene : le droit
constitutionnel est le « tronc » d’ol sortent plusieurs « branches » du droit
(Santi Romano) ; il contient les « tétes de chapitre » de toutes ces branches

(Pellegrino Rossi).

Evidemment, I’attention est treés nette au sein de la doctrine publiciste. Le
fait est que, dans les domaines du droit public, la dépendance a 1’égard de la
Constitution est a la fois la plus visible et la plus immédiate. Chacun sait
que la forme de I’Etat et le systeme de gouvernement — en somme,
la « Constitution organisatrice » — conditionnent et modelent directement les
rapports entre les pouvoirs publics et administratifs, définissent les principes
essentiels de la structure administrative et le cadre général du droit

administratif. Il en fut ainsi historiquement, et cela continue.

Mais c’est tout aussi vrai en droit pénal, par exemple, dont la configuration
moderne est « la suite immédiate du méme fond d’idées (le rationalisme des
lumieres) d’ou est né le premier constitutionnalisme » selon la formule du
président José¢ Manuel Cardoso Da Costa. La nature plus ou moins libérale
ou interventionniste de 1’Etat, telle que définie par la Constitution, se reflete
sur la délimitation des comportements susceptibles de faire I’objet d’une

sanction pénale, comme sur la structure de la procédure pénale.
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Méme chose pour le droit privé. La « propriété privée » présuppose un
régime politique et social qui la garantisse dans sa Constitution. De sorte
que c’est dans la mesure, plus ou moins large, ou la Constitution reconnait
le droit de propriété qu’un domaine économique privé y sera admis. Le sens
et le contenu de ce droit sont directement liés a I’évolution de I’Etat, et se

reflete sur les limitations ou restrictions dont il peut étre I’objet.

Bref, il y a un conditionnement manifeste des différentes branches du droit,
sinon directement par les principes constitutionnels, au moins par les
conceptions culturelles et idéologiques sous-jacentes a la Constitution ou
accueillies par elle. Cela correspond a ce que I'on peut appeler I’effet
primaire de la constitutionnalisation. On peut aussi parler de
conditionnement générique : il y a constitutionnalisation en tant que toutes
les branches du droit procedent des conceptions de base fondamentales
(axiologiques, politico-culturelles ou socio-économiques) sur lesquelles
repose l’organisation d’une société politique et qui se logent dans la

Constitution.

1.2. Mais cette approche n’épuise évidemment pas ou plus la question.
L’affirmation de I’exception d’inconstitutionnalité provoque un changement
de degré. Sous son effet, la « constitutionnalisation » des branches du droit
devient quelque chose de beaucoup plus intime et diffus, et a certains égards
plus indécis, d’autant plus que le mot peut étre utilisé aussi bien pour décrire

que pour défendre le phénomene...

Elle prend toute son acception dynamique. La constitutionnalisation désigne
alors le phénomene de diffusion des normes constitutionnelles dans le

systeme juridique qui conduit a ce que les normes générales de ce systeme
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se trouvent progressivement encadrées et modulées par elles”. Elle traduit
une projection de rendre effectifs les principes constitutionnels et
I’accomplissement de cette exigence, elle définit en ce sens un rapport
d’efficacité des principes de la Constitution a I’égard des « branches » du
droit, voire dans certains systemes une efficacité normative directe des
principes constitutionnels sur la conformation des institutions et des

relations juridiques privées elles-mémes.

Bien siir, cette conception contemporaine résulte du mouvement de
(re)valorisation de la force normative de la Constitution — devenue un
référent matériel de 1'ordre juridique, chargée de la prétention d’étre
juridiquement effective. Il ne s’agit pas ici de revenir aux causes de ce
changement, que chacun connait : les principes constitutionnels sont de
vrais principes juridiques, ils integrent I’ordre juridique positif, jouent un
role dans son application, méme sans la médiation du législateur ou contre
elle. La constitutionnalisation est un mouvement de redécouverte des
sources constitutionnelles qui découle de I’activation de la normativité
constitutionnelle et de I'influence des libertés et droits fondamentaux. On
sait combien Michel Fromont, dans son article paru dans les Mélanges
Eisenmann en 1974, faisant entrer le concept de droit fondamental en droit

francais’, en a été le passeur inspiré. Cette association conceptuelle

> C’est dire, pour reprendre les termes du Doyen Favoreu, qu’« une matiére ou une
discipline juridique subit I’influence des normes constitutionnelles et que, sans étre
évidemment remplacées par celles-ci, les régles qui régissent ladite matiere doivent
désormais €tre appliquées et interprétées en tenant compte des exigences
constitutionnelles ». Il en résulte une « coloration progressive de 1’ordre juridique » par la
constitutionnalité : L. Favoreu, «La constitutionnalisation de 1l’ordre juridique.
Considérations générales », RBDC, 1998, p. 233.

M. Fromont, « Les droits fondamentaux dans 1’ordre juridique de la République fédérale
allemande », Mélanges Eisenmann, p. 9.
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originelle, héritée du Doyen Favoreu, n’est certes pas inattaquable, de fagcon
générale (la constitutionnalisation s’appuie aussi, comme le montre le cas
belge, sur le principe d’égalité et sur le principe de proportionnalité...qui
ont un spectre d’applicabilité beaucoup plus large). Pas inattaquable non
plus, au cas particulier (la notion de droit « fondamental » n’est pas a
proprement parler dans le langage du Conseil constitutionnel). Mais cela ne

retire en rien la réalité du phénomene en droit positif.

Bien entendu, la justice constitutionnelle est 1’instrument contemporain de
réalisation de cette projection d’un droit constitutionnalisé. Par son
institution méme, dont le Doyen Favoreu a été le diffuseur inlassable’. Mais
aussi et surtout par 1’établissement des moyens contentieux propres a
I’office des juridictions constitutionnelles chargées de 1’application et de
I’observance de la norme constitutionnelle. Que ce soient les procédures
permettant un controle concentré de la constitutionnalité des lois et autres
normes de droit ordinaire, ou les procédures de garantie des droits
fondamentaux. C’est en quelque sorte le volet procédural de la
constitutionnalisation. Dont I’efficacité permet de dire si, en effet, elle a eu

lieu ou pas.

Ces précisions faites, on peut penser que, pour apprécier 1’évolution du
systtme normatif a I’ceuvre, il faut tenter de mesurer le degré de
constitutionnalisation en cause. Tache bien difficile. Au-dela d’avoir tous

conscience du processus (méme ceux qui le réprouvent), sait-on évaluer tres

* Not. L. Favoreu, « L'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les
diverses branches du droit », Itinéraires, Etudes en I'honneur de Léo Hamon, Economica,
1982, p. 235 ; « La constitutionnalisation du droit », in L’unité du droit, Mélanges Roland
Drago, Economica, 1999, p. 25. Voir I'ouvrage commémoratif, L Favoreu, La Constitution
et son juge, Economica, 2014.
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précisément 1'impact de la constitutionnalisation sur 1’élaboration des
solutions de droit ? Je n’en suis pas certain. Et, selon moi, cela fait partie
des principaux chantiers de la science de la justice constitutionnelle

contemporaine.

Mais nous savons au moins que le phénomene de constitutionnalisation du
droit n’est pas automatique. C’est donc qu’elle répond a certaines conditions

ou éléments de contexte.
2. Quelles sont les conditions de réalisation de la constitutionnalisation ?
Il y en a essentiellement trois.

2.1. 11 faut - 1°° condition — que la Constitution comporte des normes
substantielles susceptibles de s’appliquer utilement dans les différentes
branches du droit. Disons-le rapidement, la constitutionnalisation se
manifeste ainsi dans la supériorité matérielle de la Constitution, une
«supériorit¢  juridique et moralequi explique que les regles
constitutionnelles servent de soubassements ou de fondements aux autre
régles de droit »°. En cela, la consécration en mars 2016 du Préambule de la
Constitution comme partie prenante de la Constitution d’Algérie, ce qui lui
confere une portée directe, est un signal fort. En plus d’élargie le champ
d’interprétation du Conseil constitutionnel dans I’exercice de ses missions.
Et, sur ce point, le professeur Mohamed Bousoltane a rappelé (ci-dessus) les
acquis du «bloc de constitutionnalité » en Algérie. Il s’agit aussi de
favoriser cette certitude que la Constitution n’est pas victime des

contingences directement politiques.

° M. Verpeaux, « Bréves considérations sur la constitutionnalisation des branches du
droit », RFDA, 2014, p. 1203.
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2.2, 11 faut ensuite qu’il existe des mécanismes adaptés a la diffusion des
normes constitutionnelles. Le systeme de justice constitutionnelle assure ce
role, avec plus ou moins de rapidité et d’efficacité selon qu’il fonctionne
selon des procédures de contrdle limitées ou au contraire développées. 11 est
évident que I'ouverture du contentieux incident, en France et ailleurs, a
décuplé les situations de rencontre avec chacune des branches du droit. En
France, la QPC apparait aujourd’hui comme le canal privilégié¢ d’influence
de la Constitution, ne serait-ce que par la multiplication des recours,
lesquels — petit a petit — permettent d’examiner les conditions d’application
des regles structurantes des disciplines. La constitutionnalisation s’accélere

mécaniquement’.

A cet égard, l'expérience frangaise permet de nuancer les réponses
habituellement données a la question de savoir s’il existe un instrument
procédural privilégié favorisant ou accentuant la constitutionnalisation des
branches du droit. Un tel outil existe-t-il ? Il est assez couru de le penser. On
préte facilement une telle vertu au contréle concret. Lorsque le contrdle peut
se développer dans le contexte de [Iapplication des normes
constitutionnelles a des situations concretes, il aurait un effet
constitutionnalisant plus puissant. C’est une idée assez répandue en droit

comparé.

®Un exemple récent, voir P. Jourdain, « La constitutionnalisation du droit de la
responsabilité civile, le droit francais », Responsabilité civile et assurances, mars 2016,
étude n° 4. En cette matiere, souligne I’auteur, la jurisprudence du Conseil constitutionnel
fut d'abord hésitante. Les motifs des premieres décisions étaient erratiques, variables d'une
décision a l'autre et peu propices a la généralisation. Puis les décisions rendues a la suite de
QPC ont permis au Conseil de préciser sa doctrine et d'énoncer des principes par des motifs
beaucoup plus développés.
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Ce n’est pas sans bon sens instinctif: la constitutionnalité des normes
ordinaires serait mieux ajustée 1a ou la portée des principes constitutionnels
et leur impact normatif, ainsi que les implications des solutions
constitutionnelles retenues, peuvent apparaitre plus claires et concrétisées.
La constitutionnalisation en serait plus sensible. De fait, c’est dans le cadre
de cette modalité de controle que I'effet de « médiation » entre le droit
constitutionnel et le droit ordinaire s’est opéré dans la plupart des systemes,
par la mise en avant d’une pleine applicabilité’. Plus encore, I’instrument
processuel du recours direct avec un champ élargi peut vite étre considéré
comme I’étalon de la constitutionnalisation. Comme en Allemagne ou en
Espagne avec le recours de amparo, des particuliers y disposent d’une voie
de recours aupres de la cour constitutionnelle contre n’importe quels actes
des pouvoirs publics, dont les décisions judiciaires, sur le fondement de la

violation d’un droit fondamental.

Pour autant, cette fonction médiatrice du contréle normatif s’observe tout
autant dans le cadre du contrdle abstrait. Les modeles mixtes en attestent. Le
Portugal en est un bon exemple, la ou il n’est pas possible de saisir la cour
en vue de I’examen direct, a la lumiere de la Constitution, des situations ou
des rapports privés, c’est-a-dire en vue de 1’application directe des principes
constitutionnels a ces situations ou rapports. Et le cas francais, avec la QPC,
témoigne de ce que le contrdle abstrait est un moteur tout aussi puissant de

constitutionnalisation des branches du droit.

” Ainsi, I’article ler, alinéa 3 de la Constitution allemande de 1949 dispose : « Les droits
fondamentaux énoncés ci-apres lient les pouvoirs 1égislatif, exécutif et judiciaire a titre de
droit directement applicable », formule répliquée dans la Constitution espagnole de 1978,
article 53, alinéa 1% et 3.
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S’il fallait déterminer une voie privilégiée de constitutionnalisation, il
faudrait probablement se tourner vers la subordination directe des situations
ou des rapports privés eux-mémes aux principes constitutionnels. En droit
comparé, la question a pris parfois un relief particulier, surtout par référence
aux droits fondamentaux dans le cadre de la reconnaissance de 1’extension
aux « entités privées » elles-mémes la force obligatoire de certains droits —
je pense en particulier a I’affirmation explicite, a notre connaissance sans
précédent, énoncée a I’article 18, alinéa 1* de la Constitution portugaise de
1976°. Cela s’appuie sur la reconnaissance de la Drittwirkung des droits
fondamentaux, ou si I’on préfere I’effet horizontal des droits fondamentaux.
Sans approfondir ici, cette théorie s’est essentiellement située sur le terrain
de la détermination plus précise de I’étendue de la force obligatoire des
droits fondamentaux sur les rapports entre personnes privées et sur les

moyens possibles de sa concrétisation’.

En somme, sous I'angle de la performance en matiere de
constitutionnalisation, se distingueraient les systemes de justice
constitutionnelle selon qu’ils se limitent ou pas au contrdle de la
constitutionnalité des normes juridiques dans le sens commun du terme'’. A
défaut, c’est uniquement en placant son contrdle sur les normes et non pas
immédiatement sur les situations ou les rapports horizontaux que la Cour est

appelée a participer a la mise en conformité des branches du droit.

8 Cet article dispose : « Les normes constitutionnelles relatives aux droits, aux libertés et
aux garanties sont directement applicables et s'imposent aux organismes publics et privés ».
? Voir D. Ribes, L’Etat protecteur des droits fondamentaux : recherche en droit comparé
sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, these Aix-Marseille, 2005.
1% La référence a la norme juridique n’inclurait pas ici les normes contractuelles par
exemple.
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Alors, c’est aux tribunaux de droit commun, dans le cadre de leur
juridiction, qu’il appartient d’assumer la tutelle constitutionnelle des droits
ordinaires. C’est chose simple lorsque les tribunaux en général ont la
possibilité d’accéder directement a la Constitution, dans les systemes ou la
chose est acquise. Les tribunaux occupent alors un role significatif dans la

constitutionnalisation du droit.

Mais la situation est, de prime abord, moins évidente en France, comme
dans les systemes ol est mis en place un mécanisme de renvoi, la ou la
participation des juridictions ordinaires au contrdle normatif est moins

claire.

2.3. C’est précisément le 3°™ élément 2 prendre en considération dans le
diagnostic. Il faut que les autres acteurs du systeme juridique participent au

développement de la constitutionnalisation.

C’est, d’une part, le role des juridictions de droit commun, a qui il
appartient de réceptionner et de relayer les normes constitutionnelles
interprétées par la jurisprudence constitutionnelle. Ce n’est pas forcément
simple. Il peut y avoir des craintes, des doutes... des moments de résistance
aussi. Cela s’est constaté en France, au début de la mise en place de la QPC.
Désormais, les juridictions ordinaires assument sans difficulté majeure leur
office de «portier » des QPC et la mise en ceuvre des criteres de
transmission. Quitte a ce que cette participation puisse apparaitre parfois
comme une immixtion dans le contrdle de constitutionnalité lui-méme,
révélant toutes choses égales par ailleurs un appétit longtemps renié pour la
chose constitutionnelle. Ce qu’elles font aussi de fagon générale lorsqu’elles

déploient de plus en plus fortement, y compris d’office, les effets absolus
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des réserves d’interprétation formulées par le Conseil ', 1a méme ou le

Doyen Favoreu discernait le vecteur subtil de la constitutionnalisation.

Mais la participation est aussi le role premier des plaideurs, sans qui rien ne
serait possible... raison pour laquelle la constitutionnalisation suppose une
acclimatation au droit constitutionnel, une culture constitutionnelle aupres

des professionnels du droit.

Avec l’exception d’inconstitutionnalité, la Constitution entre dans les
prétoires en tant que norme directement invocable par les particuliers. Cela
oblige la pratique professionnelle des juges et des avocats a intégrer, ou du
moins a rechercher, un véritable «réflexe constitutionnel ». Les
professionnels du droit ne peuvent plus ignorer les ressources de
constitutionnalité. Tous sont ou seront rapidement amenés a se pencher sur
la jurisprudence constitutionnelle, le raisonnement et les techniques
déployés par le Conseil constitutionnel. Il en va de méme pour la doctrine
universitaire. Je tiens a y insister : il s’agit d’une situation propice a une
formidable rencontre des cultures juridiques. Les uns n’ont pas forcément
pour aliments quotidiens le droit constitutionnel ou plus généralement le
droit public. Les autres sont amenés a se familiariser avec la richesse et les
subtilités des domaines irrigués par la Constitution. Tous sont acteurs du

progres du droit.

Bien sir, I'acculturation prend du temps. Toutes les contributions ici
rassemblées en témoignent. Mais elle peut étre favorisée par une série de

mesures concretes, avec la participation de tous les acteurs de justice, au

' Deux manifestations remarquables récemment : CE, 8 juin 2016, AFEP, Leb. ; Cass. soc.,
14 septembre 2016, n° 16-40223.
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sein des barreaux et des écoles de formation des magistrats. Il ne faut pas
non plus oublier le grand public. Et pourquoi pas au plus jeune age ! C’est
par exemple le sens d’une bande-dessinée intitulée « Expliquez-moi le
Conseil constitutionnel » diffusée en France sous le mandat du président
Debré, ou plus récemment d’une manifestation organisée par le président
Laurent Fabius, un concours général a I'intitulé évocateur : « Découvrons
notre Constitution » ! Auquel s’ajoute, désormais, la présentation d’un
rapport annuel d’activité du Conseil constitutionnel, inauguré en octobre

dernier, a la date anniversaire de la Constitution francaise.

La culture de la constitution ! L’exception d’inconstitutionnalité, si elle est
bien accompagnée, en est le moteur le plus puissant. Elle acheve la
substitution d’une culture de la Constitution a la culture de la loi dans I’Etat,
qu’on évoque souvent 2 travers le passage de I’Etat 1égal a I’Etat de droit.
Qu’on approuve ou qu’on déplore ce qu’on pourrait juger comme une
évolution supplémentaire vers la « société contentieuse », la défense des
droits fondamentaux par la voie contentieuse complete le phénomene de

judiciarisation du droit constitutionnel.

Plus largement, I’exception d’inconstitutionnalité favorise une large
diffusion de la culture constitutionnelle aupres des citoyens, propice a ce
que ceux-ci s’approprient leur Loi fondamentale. La Constitution s’installe
comme une norme effective de protection de valeurs communes et se
redécouvre comme I’identité du patrimoine national. L’exception
d’inconstitutionnalité a le mérite de replacer la question des libertés au
centre de I’attention des juges et du débat public et politique. Elle resitue
I’expérience juridique autour d’un ensemble de principes fondamentaux

constituant une sorte de jus commune. Les effets portent loin, dans I’intime :
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la reconnaissance accrue de la légitimité de la justice constitutionnelle
emporte des conséquences sur le mode de pensée du « vivre ensemble » et
parait de nature a générer une véritable dynamique processuelle au service

de la démocratie.
3. Alors, quelle projection pouvons-nous faire ?

En France, dans les années 1990, notamment lors du Congres de Dijon'?, il
s’agissait pour les partisans de la constitutionnalisation des branches du
droit de faire admettre a la fois la place de la Constitution, du juge
constitutionnel et du contentieux du méme nom, souvent décriés. L heure
actuelle n’est plus celle de la conquéte. Le caractere « transversal » du texte
constitutionnel s’observe chaque semaine dans les décisions QPC. Sans
qu’on puisse vérifier, mais au contraire infirmer, les craintes assez vaines
que I’épanouissement du droit constitutionnel en tant que discipline
juridique et contentieuse puisse étre assimilé a une conquéte du droit public
sur le droit privé — méme si, par ailleurs, la querelle entre publicisation du
droit privé et privatisation du droit public n’a pas forcément perdu de sa
vigueur. De fait, la controverse est plutot interne aux constitutionnalistes,
sur le ton, pour certains, d’une prétendue relégation du droit constitutionnel

par le contentieux...

Point d’hégémonie disciplinaire donc. Aucune discipline du droit n’a et
n'aura jamais le monopole de la Constitution et du controle de
constitutionnalité. Au demeurant, 1’histoire du droit nous enseigne que les

juridictions francaises, méme la Cour de cassation, ont toujours envisagé la

12 B. Mathieu et M. Ver\peaux (dir.), La constitutionnalisation des branches du droit,
Economica, Actes du 3*™ Congres de I’ AFDC, coll. Droit public poisitif, 1998.
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Constitution comme un texte juridique auquel il était possible d’avoir
recours, méme si elles ont su s’abstenir. La constitutionnalisation des

branches du droit est ’inverse de 1’entre-soi.

D’ailleurs, la summa divisio du droit, si caractéristique au paysage juridique
francais, n’a pas été remplacée par une summa concentratio
constitutionnelle. Cette lecture critique d’une « constitutionnalisation-
conversion » n’a pas eu lieu — et c’est heureux. Elle n’a méme jamais été
véritablement envisagée, sauf pour décrédibiliser sans succes 1’entreprise —
a lorigine trés subversive — de mise en connexion du monde constitutionnel

et du monde ordinaire.

La constitutionnalisation n’a jamais eu pour objet, et I'on constate
aujourd’hui qu’elle n’a aucunement pour effet, de remplacer d’une
quelconque facon les regles de droit civil, pénal ou administratif par des
normes constitutionnelles — c’est d’ailleurs 1’ambition inverse qui s’affiche
désormais sans complexe. La diffusion de la doctrine du « droit vivant » -
nous y reviendrons — dans la définition des parametres de controle opéré par
le Conseil constitutionnel atteste trés clairement de ce que le droit matériel
de ces branches préexiste a I’intervention du juge constitutionnel, ce que le
Doyen Vedel appelait « I’antériorité du droit non constitutionnel sur le droit
constitutionnel » ', autre facon de dire que « la Constitution s’est construite
sur le droit et non le droit sur la Constitution ». De fait, nombre de solutions
qui existaient déja dans I’ordre juridique se voient reprises, confirmées et

consolidées par le Conseil constitutionnel.

1 G. Vedel, « Aspects généraux et théoriques », in L’unité du droit, Mélanges Roland
Drago, Economica, 1996, p. 6 ; rappr. « Réflexions sur quelques apports de la jurisprudence
du Conseil d’Etat a la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Mélanges René Chapus,
Montchrestien, 1992, p. 657.
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Lorsqu’elles ne le sont pas, on noterait presque une pointe de déception, par
exemple aupreés des civilistes lorsque le Conseil constitutionnel n’a pas
entendu constitutionnaliser ni I’article 1382 du Code civil ni le principe de
réparation intégrale qui lui est généralement rattaché'*. Ce qui ne I’empéche
pas d’exprimer son attachement au principe de la responsabilité pour faute,
qu’il considere comme une exigence constitutionnelle et qu’il induit de
I’article 4 de la Déclaration de 1789 et du droit fondamental a la liberté qu’il

proclame.

3. 2. Les témoignages, manifestations et illustrations, tant de la
généralisation que de la récurrence de la constitutionnalisation des branches
du droit, sont aujourd’hui innombrables. Impossible de toutes les recenser.
Ce sera I'ceuvre des civilistes, travaillistes, pénalistes, fiscalistes... et

autres !

En observant ce qui s’est produit depuis la QPC en France, il est tres clair, a
la lecture des manuels notamment, que les auteurs des différentes disciplines
inserent ce phénomene de leurs analyses. Parmi quelques exemples
significatifs, les « Grands arréts de la jurisprudence civile » ou ceux de « la
jurisprudence pénale », plusieurs contributions dans ['ouvrage du
Cinquantieme anniversaire de la Constitution francaise, notamment en droit
civil, droit social, droit administratif et en droit économique. Mais aussi des
manuels de Droit de la sécurité sociale'’ , de Droit de I’aide et de ’action

sociales'®, de Droit de 'urbanisme et de la construction'’, de Droit de la

4 Un exemple récent, P. Jourdain, « La constitutionnalisation du droit de la responsabilité
civile, le droit francais », Responsabilité civile et assurances, mars 2016, étude n° 4.

'3 J -J. Dupeyroux, M. Borgetto, R. Lafore, Dalloz, 2011.

1 M. Borgetto, R. Lafore, Montchrestien, 2012.

'7 J.-B. Auby, H. Périnet-Marquet, R. Noguelou, Montchrestien, 2012.
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fonction publique'®, de Droit économique'’, etc. Plus un fascicule du
jurisclasseur ne manque pour traiter du droit constitutionnel civil, du droit
constitutionnel du travail, et toutes autres déclinaisons. «Les sources
constitutionnelles du droit administratif » sont quant a elles élevées au rang
d’« introduction au droit public » sous la plume du président Stirn qui en a
fait I’intitulé de son ouvrage de référence?’. Et, bien entendu, I’évolution de
ces droits saisis par la Constitution trouve sa place dans les ouvrages de

contentieux constitutionnel qui en décline les politiques jurisprudentielles.

Bref, sauf a plaider le mirage collectif, et quel que soit le constat qui est
dressé, y compris lorsqu’il conduit la doctrine a formuler bien naturellement
des critiques ou des regrets, on ne peut nier que ce mouvement est
aujourd’hui assez commun. Parfois tres développé, d’autres fois plus limité,
et probablement de temps en temps un peu grossi. En tout état de cause, il
est bien difficile d’établir des disciplines extérieures au processus ou qui
seraient susceptibles d’y échapper. Car le contrdle de constitutionnalité de la
loi n’est I’objet d’aucune restriction ou modulation spéciale, tant au plan des
parametres de contrdle qu’au plan méthodologique, en fonction de la
branche du droit examinée. La norme de droit privé n’est pas traitée de
facon différente de la norme de droit public. Parce qu’il embrasse la totalité
du droit objectif, le contrdle de constitutionnalité est proprement indifférent
aux branches du droit, aucune n’est exclue, aucune autre n’est privilégiée. 11

n’y a pas de Constitution a la découpe.

BE, Melleray, Economica, 2013

Y1y, Chérot, Droit public économique, Economica

0B, Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif. Introduction au droit
public, LGDJ, 2011.
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Le caractere variable du degré d’imprégnation n’altere pas la réalité du
phénomene. Cela rappelle simplement qu’il dépend largement de I’activité
juridictionnelle du Conseil constitutionnel (et donc de celle du 1égislateur),
des capacités de sollicitation et d’expertise de celui-ci, des qualités
pédagogiques des décisions constitutionnelles, des modalités de réception
selon la branche concernée, et aussi de la culture juridique de ceux qui la
pratiquent. Et il importe bien slr que le Conseil constitutionnel mette
toujours plus en valeur la systématisation de son contrdle, criteres et

raisonnements. C’est une attente accrue depuis la QPC.

En observant bien les choses, il me semble que 1’innovation ne tient pas tant
dans les résultats ou dans les solutions auxquelles 1’approche
constitutionnelle des situations peut aboutir. L’essentiel est la prise de
conscience plus aigué de la qualification qui doit étre reconnue aux limites
imposées a la liberté, ainsi que dans la possibilité qu’on puisse en extraire
des implications plus étendues. La plus-value tient surtout a une immersion
des branches du droit dans une plus large culture juridico-constitutionnelle.
Le mouvement n’est pas unilatéral car, comme le montre la pratique de la
QPC, la demande de droit constitutionnel se fait par 1’interrogation
disciplinaire — ce qui d’ailleurs peut, dans une version radicale, alimenter
I’'idée qu’il faudrait dessaisir les constitutionnalistes des questions
constitutionnelles contentieuses sous I’effet du développement de

I’argumentation inductive.

Aucune dérive constitutionnalocentriste la-dedans. Des lors qu’on constate
que l'irradiation des droits fondamentaux n’a pas défiguré les branches du
droit ; des lors qu'on garde en mémoire que nombre des principes

structurants qui y sont applicables relevent de valeurs juridiques pré-
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constitutionnelles. Des lors, aussi, qu’on prend conscience qu’il s’agit, pour

notre discipline, de relever le défi de 1’ouverture a de nouveaux objets.
II. Les transformations liées au systeme juridictionnel et institutionnel

Jirai beaucoup plus vite car plusieurs de ces transformations ont été
évoquées lors des précédentes contributions, et d’autres seront étudiées plus
précisément par celles qui suivront, sur la procédure devant le Conseil

constitutionnel et sur son role d’actualisation des droits constitutionnels.
Je souhaite ici mettre en avant trois éléments structurants.

1. L’exception d’inconstitutionnalité n’a pas vocation, par elle-méme, a

remettre en cause I’organisation juridictionnelle.

Son insertion se fait a hiérarchie juridictionnelle constante. La dualité des
ordres juridictionnels est maintenue. On peut méme considérer que le
mécanisme de «1’exception d’inconstitutionnalité » repose sur elle, en
I’occurrence par la lecture combinée des articles 188 et 171 de la

Constitution d’ Algérie

Les deux ordres ont a leur sommet respectivement la Cour supréme, pour les
cours et tribunaux, et le Conseil d’Etat pour les juridictions administratives.
Cette organisation n’est pas modifiée. C’est le sens du filtre devant chacune
de ces deux hautes juridictions : la mécanique préjudicielle repose sur cet

équilibre, autant qu’elle le consolide.

Cette démarche a été celle de la France, ou il n’y a pas de hiérarchie
organique du Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel n’est pas
une Cour supréme au sens du modele de justice constitutionnelle. Il se
rattache au modele kelsenien des Cours constitutionnelles. Il s’agit, pour

reprendre la définition classique du doyen Favoreu, d’une « une juridiction
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créée pour connaitre spécialement et exclusivement du contentieux
constitutionnel, située hors de [I’appareil juridictionnel ordinaire et
indépendante de celui-ci, comme des pouvoirs publics ». Le Conseil est une
juridiction particuliere placée dans une situation insulaire, distincte des

ordres administratif et judiciaire.

N

Dans une telle configuration, et a titre comparatif, on observe que le

systeme fonctionne grace a deux éléments.

D’une part, la hiérarchie fonctionnelle du Conseil constitutionnel pour
I’interprétation de la Constitution. Il en est I'interpréte authentique. Ses
décisions s’imposent a ’ensemble des pouvoirs publics et aux autorités
administratives et juridictionnelles, comme le souligne I’article 191 de la
Constitution d’Algérie. C’est aussi un élément important pour apprécier la

portée dans le temps des décisions du Conseil constitutionnel.

D’autre part, la spécialisation des juges. C’est le gage de succes du

mécanisme de renvoi et donc de la réforme dans son ensemble.

D’un c6té, Cour supréme et Conseil d’Etat exercent un rdle de filtrage de
I’exception  d’inconstitutionnalité, et non d’appréciation de Ila
constitutionnalité de la loi (solution qui aurait été celle d’un controle diffus),
ou de pré-jugement. Ils exercent aussi, le cas échéant, le contrdle de

conventionalité de la loi.

Quant au Conseil constitutionnel, un point d’équilibre consiste a considérer
qu’il n’est pas juge du litige, ni méme du « lien de dépendance avec I’issue
du litige », mais seulement de la conformité de la disposition législative a la
Constitution. C’est ainsi, par exemple, que le Conseil constitutionnel

francais, refusant de s’immiscer dans la compétence du juge de la question,

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 59



L'exception d'inconstitutionnalité et la transformation des systéemes normatif et juridictionnel

ne contrdle pas s’il existe une instance en cours, s’il existe un mémoire
distinct, ou encore si les dispositions contestées sont bien « applicables » au
litige — cette derniere condition étant plus stricte dans la Constitution

d’Algérie. Cela releve du seul juge du renvoi.

L’expérience montre qu’une répartition claire des offices est précieuse,
quelle qu’elle soit. Elle installe une collaboration des juridictions. Elle
permet d’aborder sereinement les situations ou I’articulation sera peut étre

plus discutée.

Parmi les éventuelles difficultés, le contrdle de la loi telle qu’interprétée par
la jurisprudence. En France, lors des deux premieres années d’application de
la QPC, le controle de I’interprétation a été la source d’un conflit important
entre juridictions souveraines. La encore, il a fallu trouver un équilibre.

Quel est-il ?

D’une part, le juge de droit commun reste le juge naturel de 1’interprétation
de la loi et le Conseil constitutionnel doit en tenir compte, et je dirai méme
s’en inspirer dans son propre contrdle, ce qui est généralement le cas.
D’autre part, le Conseil constitutionnel ne peut contrdler la loi sans prendre
en compte son interprétation par la jurisprudence, sauf a méconnaitre le
droit constitutionnel du justiciable de contester une disposition dont
«dépend I’issue » de son litige, pour reprendre les termes de I’article 188,
c’est-a-dire dans la pleine portée que lui donne le juge. Pour le cas francais,
la combinaison de ces termes a conduit, inéluctablement, a consacrer le
contrdle de la loi telle qu’interprétée par la jurisprudence, c’est-a-dire, non
pas le contrdle des décisions des juridictions supérieures des deux ordres,
mais la prise en compte, par le Conseil constitutionnel, de I’interprétation

constante de la disposition législative. Cela signifie que la vérification de la
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conformité des dispositions législatives se réalise en tenant compte de
I’interprétation relative a leur champ d’application, a leurs conditions
d’application ou a leur portée générale. La QPC porte ainsi, dans la seule
mesure de ce qu’en a déterminé le juge ordinaire lui-méme, sur le « systeme
applicatif » de la loi, pour reprendre une formule utilisée par Massimo

Luciani.

On retrouve ici une doctrine d’origine italienne, celle du « droit vivant »...
Elle repose sur une idée a portée universelle selon laquelle 1’interprétation
est un objet propre au contrdle a posteriori : Des lors que le Constituant a
voulu qu’une exception d’inconstitutionnalité puisse étre soulevée a
I’encontre d’une loi promulguée, la contestation du justiciable porte
nécessairement non sur la disposition telle qu’adoptée par le 1égislateur mais
sur la disposition telle qu’appliquée, c’est-a-dire interprétée, par les juges.
Le déplacement de 1’objet de la contestation est ce qui distingue
fondamentalement le contrdle de constitutionnalité a priori, qui ne porte que
sur une loi « seche » non encore appliquée, du controle de constitutionnalité
a posteriori, qui porte sur la loi « vivante » de son application effective et
évolutive. Cette logique existe partout dans les Etats européens. Bien siir, sa

mise en ceuvre apaisée requiert des ajustements pratiques et jurisprudentiels.

2. L’exception d’inconstitutionnalité souleve la question des interactions

du controle a priori et du controle a posteriori.
Sur ce point, trois observations s’imposent :

2.1. 1°° observation: Le Conseil constitutionnel d’Algérie, comme le
Conseil constitutionnel frangais, fait partie des rares cours constitutionnelles
a exercer concomitamment un contrdle a priori et un contréle a posteriori

des lois en matiere de droits fondamentaux.
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On peut observer, s’agissant du cas francais, que le premier n’a pas souffert
de l'apparition du second. Le contréle a priori s’est maintenu dans un
volume au moins égal a celui qu'on lui connaissait avant la réforme (au
cours des années 2000, 25% a 45% des lois promulguées ont été déférées au

Conseil constitutionnel).

N

2.2. 2°™ observation : on peut s’attendre 2 une plus-value protectrice de
I’exception d’inconstitutionnalité au regard du controle a priori. Je veux dire
par la, que le contr6le a posteriori présente un complément de garantie a

I’égard du contrdle a priori. Je prends deux exemples pour ’illustrer.

En premier lieu, la QPC permet de traiter de facon inédite certaines dérives,
comme, par exemple, la tendance du législateur a réduire par petites touches
successives les garanties 1égales de certaines exigences constitutionnelles :
certains dispositifs peuvent étre validés par le juge constitutionnel a leur
origine, puis leurs diverses modifications ponctuelles ont été toutes validées
pour elles-mémes dans leur contexte d’adoption. De ce point de vue, en
France, I’affaire de la garde a vue est significative. Elle témoigne de ce que
le juge est véritablement en mesure de porter une appréciation d’ensemble
sur le dispositif modifié et sur la permanence de 1’équilibre constitutionnel

entre les objectifs poursuivis et les mesures mises en ceuvre pour y parvenir.

En second lieu, on peut anticiper que le Conseil constitutionnel sera conduit
a examiner une question sur laquelle il a eu 1’occasion de se prononcer a
plusieurs reprises dans le cadre a priori, en devant répondre, cette fois, a des
griefs a front renversé de ceux qui lui étaient soumis. C’est significatif, par
exemple, dans une affaire relative a I’age de la retraite que le Conseil
francais a da traiter : il avait toujours été saisi, jusqu’alors, de griefs tendant

a contester le report de 1’age de la retraite au nom du droit au repos et de la
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protection sociale des « vieux travailleurs ». La QPC lui a donné 1’occasion
de voir un travailleur contester la 1égislation qui le contraint au repos — ou,

plus exactement, qui permet a son employeur de lui imposer la retraite.

2.3. 3™ observation : Un des enjeux de cette coexistence est de préserver la
cohérence entre les deux contrdles. Sur ce point, les textes relatifs a
I’exception devront étre particuliecrement vigilants, ainsi que la
jurisprudence du Conseil constitutionnel sur ces textes. Un des moyens
d’assurer cette cohérence est d’instituer la regle selon laquelle la question
constitutionnelle ne peut, en principe, porter sur une disposition législative
ayant fait ’objet d’un examen préalable par le Conseil constitutionnel, sauf

changement de circonstances.

Les interactions entre les deux controles (dont la nature n’est pas
profondément différente) sont réelles. Trois options, qui peuvent d’ailleurs

potentiellement se combiner, paraissent devoir étre étudiés :

Primo, le Conseil constitutionnel devra-t-il s’engager dans une forme de
délestage du contréle a priori par le contrdle a posteriori ? La censure
préventive pourrait progressivement étre réservée a I’inconstitutionnalité
manifeste, un contréle plus poussé apparaissant d’autant moins nécessaire
que le Conseil constitutionnel pourra, le cas échéant, reprendre la main lors

de son application.

Cette orientation présente des risques, notamment celui de dépendre du

filtrage qui sera exercé par les juridictions de renvoi.

Deusio, faut-il progressivement dissocier entre un contrdle a priori centré
sur le respect de la procédure d’adoption de la loi et un contrdle a posteriori

réservé, ainsi qu’il I’est en vertu de la Constitution, a la protection des droits
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et libertés ? Au premier, le controle formel ; au second, le controle
substantiel. Les contraintes des délais de jugement et, le cas échéant, le

volume des affaires a traiter peuvent favoriser une telle tendance.

Tertio, faut-il recentrer le contrdle a priori sur saisine de nature politique,
par contraste avec le contrdle de ’exception d’inconstitutionnalité qui, par

nature, tend quant a lui a s’affranchir du débat politique ?

Rien d’inéluctable dans ces différentes options. Pas de solution toute faite

non plus. Les choix retenus donneront a la procédure son identité

contentieuse et, au systeme de contrdle de constitutionnalité, son équilibre.

3. Enfin, troisieme et dernier élément que j’évoquerai, le role renforcé du
juge constitutionnel doit s’articuler harmonieusement avec celui du

législateur.

Cette articulation n’est pas propre a I’exception d’inconstitutionnalité. Il en

va du contrdle de constitutionnalité dans son ensemble.

A cet égard, I’enjeu est de définir un équilibre pérenne qui garantisse que la
contestation politique ne sorte jamais de 1’espace des institutions. Pour ce
faire, il faut garder a I’esprit deux vérités: d’une part, le respect de la
Constitution est un devoir avant d’é€tre une contrainte, la loi n’est jamais
affaiblie mais au contraire sa légitimité est renforcée par le contrdle de
constitutionnalité ; d’autre part, le juge constitutionnel doit demeurer
sensible a ne pas délégitimer le débat politique, entraver le travail 1égislatif

du Parlement ou rétrécir le périmetre de la discussion politique 1égitime.

Les outils jurisprudentiels existent pour préserver cet équilibre. Ils
concernent aussi bien les techniques de contréle que la modulation des

effets des décisions.
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Parmi ces outils, comme on le voit souvent en droit comparé d’une facon ou
d’une autre, le juge constitutionnel prend soin de préciser « qu’il ne dispose
pas du méme pouvoir d’appréciation que celui du Parlement ». Par ce self-
restraint, qui se traduit dans son degré de contrdle, le juge constitutionnel
entend ne pas s'ingérer dans les questions sociales, dans « la vie sociale »
pour reprendre la formule de la Cour belge, pas plus qu’il n’a a établir des
« programmes de changement social » pour citer les termes de la Cour

supréme du Canada.

Une telle vision n’est pas unanime, ni forcément intangible. L’exception
d’inconstitutionnalité place le juge en situation d’étre régulierement
encouragé a intervenir dans certaines controverses sociales, ou certains
débats économiques. Certaines font preuve expressément d’activisme
(comme la cour d’ Afrique du Sud ou le Tribunal fédéral du Brésil), dans un
contexte ou est admise une logique de codétermination de la loi, une

véritable cogénération qui n’est toutefois pas 1’apanage de tous les systemes.

Mais il en va, plus généralement, de la facon dont le juge constitutionnel
entend actualiser les droits constitutionnels au regard du contexte et de

I’évolution de la société, sujet qui sera abordé par une autre contribution.
Conclusion

Pour conclure ce trop long rapport — qui est presque une « déclaration
d’amour » pour reprendre 1’image utilisée précédemment par Francis
Delpérée — on aboutit a une idée simple. L’exception d’inconstitutionnalité
n’est pas qu’'une réforme en plus. Comme d’autres qu’on pourrait isoler.
Elle provoque des changements significatifs, dont j’ai tenté de retracer
quelques manifestations. Elle génere une pratique résolument dynamique et

proactive du controle de constitutionnalité de la loi. Elle favorise le
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développement d’une « préoccupation » constitutionnelle. Elle accélere le
rythme de la demande de droit — Avant la QPC, le Conseil constitutionnel
francais rendait une vingtaine de décisions par an, il en rend aujourd’hui
deux cent. Les QPC tranchées suscitent, nourrissent, voire provoquent

d’autres a venir... ce cercle vertueux s’est vite installé. Il est la

démonstration qu’en droit aussi, ’offre crée la demande !

L’exception d’inconstitutionnalité, c’est aussi un changement de systéme.
Elle implique tous les acteurs du droit. Elle mobilise la participation de tous.
Elle provoque un réel changement de perspective. Une nouvelle vision. Une
perception renouvelée du droit constitutionnel — un droit plus vivant, plus
connecté a la société, plus quotidien.... Elle en fait un droit des gens ! dont
chacun peut se saisir, avec une prise de conscience de la plus-value

constitutionnelle dans la protection des droits et libertés.

Bien siir I’exception d’inconstitutionnalité ne part pas de rien. C’est
d’ailleurs une garantie de son succes. Elle a vocation a s’appuyer sur
I’acquis jurisprudentiel jusqu’ici élaboré. On observe, en termes
comparatifs, que la facilité avec laquelle la juridiction constitutionnelle
assume ses nouvelles fonctions doit beaucoup a cet acquis a la fois
juridique, technique et méthodologique. D’autant plus lorsque le contrdle
opéré en « exception d’inconstitutionnalité » n’est pas exempt d’une forme
de mimétisme a 1’égard du contréle a priori, comme en France, ou le
Conseil n’a pas souhaité introduire de dissociation entre le controle abstrait

a priori et le contrdle abstrait a posteriori.

Tout ce processus déplace le centre de gravité de 1’ordre juridique vers la
Constitution et tend a faire accepter I'idée que le Conseil constitutionnel

pourrait étre le régulateur dont I’ensemble de 1’ordre juridique a besoin.
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On I’a vu, I’exception génere aussi de nouveaux équilibres institutionnels,
qu’il appartient au législateur organique de mettre en place. Mais comme

I’indique la célebre formule, si les hommes font I’histoire, ils ne savent pas

I’histoire qu’ils font.
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« Exception d’inconstitutionnalité :
Procédure de nature juridictionnelle »

= Nouvelle compétence du Conseil constitutionnel : conséquences de
la nouvelle nature juridictionnelle.

= Procédure juridictionnelle : délais raisonnables, publicité, débat
contradictoire.

Pr. Nadia Bernoussi,
Professeur de droit constitutionnel
a ’Ecole Nationale d'Administration, Maroc.

En 1989, Robert Badinter déclarait que « le moment est venu de reconnaitre
aux citoyens eux-mémes la possibilit¢é d’en appeler au Conseil
constitutionnel, a travers un filtre juridictionnel, s’ils estiment que leurs
droits fondamentaux ont été méconnus par une loi » (Le Monde du 3 mars
1989). S’ensuivaient deux projets de lois constitutionnelles [1][1] Voir le
projet de loi constitutionnelle portant révision... qui, tout en restant lettre
morte, allaient marquer la destinée du Conseil constitutionnel de la certitude
tenace selon laquelle celui-ci serait appelé, un jour ou ’autre, a prendre cette

place qui lui revient dans le systeme.

Lorsque la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 introduit alors le
nouvel article 61-1 dans le texte de la Constitution du 4 octobre 1958, celui-
ci est donc aussi familier que novateur. Il reprend, en effet, 1’architecture
pensée par le Comité consultatif pour la révision de la Constitution présidé,
alors, par Georges Vedel, a savoir la possibilité de soulever, au cours d’une
instance devant le juge de droit commun, un moyen d’inconstitutionnalité
susceptible d’étre renvoyé au Conseil constitutionnel moyennant le double

filtrage du juge a quo et du juge supréme correspondant. Pour autant, il
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ouvre de maniere indéniable un nouveau chapitre dans I’histoire de la justice
constitutionnelle francaise en permettant, pour la premiere fois, un acces du
justiciable au Conseil constitutionnel et en élargissant de maniere

substantielle les perspectives du contrdle de la constitutionnalité de la loi.

Le texte constitutionnel, mais aussi la loi organique n° 2009-1523 du 10
décembre 2009 relative a 1’application de I’article 61-1 de la Constitution,
instituant la « priorité » du moyen d’inconstitutionnalité devant le juge,
n’ont, en effet, tracé que 1’esquisse d’une identité procédurale. Celle-ci a dii
se forger, au fil du temps, au travers, en particulier, du reglement de
procédure adopté le 4 février 2010 (modifié par les décisions des 24 juin
2010 et 21 juin 2011) mais aussi des décisions du Conseil constitutionnel.
Cest I’émergence d’une véritable politique procédurale du juge
constitutionnel, initiée par la décision du 3 décembre 2009 [2][2] Cons.
const., déc. n° 2009-595 DC du 3 décembre 2009,..., dont la particularité a
été d’étre nécessairement pensée au regard de celle qui, parallelement, a été

mise en place par les juges de droit commun.

I-Nouvelle compétence conférée au juge constitutionnel/nouveau

mécanisme de CCL par voie incidente

*Acquis démocratique, élément déterminant de 1’Etat de droit, indicateur de
confiance vis-a-vis du juge et de grande concession au justiciable, critere de

la bonne justice, marqueur de I’Etat de droit.

* L'exception d'inconstitutionnalité au service des droits de I’homme a cause
de son acces tres ouvert au niveau de la saisine et au niveau des filtres,
recours complet, pas de limite, interprétation tres large de la notion de

juridiction
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*Par le truchement de la question de constitutionnalité¢, il y a
démocratisation du droit constitutionnel qui devient la chose des
justiciables, I’individu est partie prenante au contentieux, il n’est plus un
mineur constitutionnel qui doit s’en remettre aux parlementaires pour
protéger ses droits, il le fait lui-méme, en blessant « par hasard » celle-ci au
cours d’un proces, il devient majeur constitutionnel (Badinter), il est citoyen

électeur et citoyen justiciable (Rousseau).

*Les Etats ont mis du temps a ouvrir le prétoire, ce contrdle a posteriori
incident va révolutionner le paysage juridique et les métiers du droit
(Rousseau), il va faire participer les gens a la fabrication de la loi et diffuser

la culture du droit dans I’espace public.

*Modele européen ou austro Kelsénien ne reconnaissait pas le controle

concret, indirect et a posteriori des normes.

C’est I'influence du modele américain et I’option pour le modele mixte qui
impacta les Cours européennes en greffant au contrdle abstrait le controle

concret, incident, ouvert aux parties au proces.

Largement et tres tot adoptée en Europe, le systeme francais résista
longtemps culturellement et politiquement rétif a un contr6le ouvert concret,
a cause du légicentrisme et du vieux traumatisme francais, juge bouche de la

loi et non proactif.

3 moments fondateurs de I’histoire de la justice constitutionnelle en France :
1971 et la valeur juridique du préambule, 1974 et I’élargissement de la
saisine a 60 parlementaires, 2008 et la QPC, appelée par D.Rousseau la

divine surprise.
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II-Quelles sont les conséquences de cette nouvelle nature

« juridictionnelle » ?

Ca tient d’abord d’une dénomination, beaucoup ont opté pour la cour ou le
tribunal faisant référence a la judiciarisation de I’institution au regard de son
nouveau mode de fonctionnement, de sa nouvelle compétence, de sa

nouvelle procédure et de ses nouveaux moyens de saisine.

C’est I'introduction d’une procédure particuliere qui va faire basculer la
figure du juge d’un organe exercant un contrdle abstrait, on the face, sur le
jugement des lois, a un organe exercant un controle concret et sur
I’application des lois, cette nouvelle procédure a comme base juridique la

loi organique, le reglement et la jurisprudence.

C’est I'identification des requérants, des parties, des normes en cause, des
filtres, des conditions de recevabilité, des délais, de [l'oralité, du

contradictoire, des avocats, de la barre, du dialogue des juges.

Adoption du droit commun qui dialogue avec le droit constitutionnel
Architecture, symphonie, fondations nouvelles.

C’est la procédure contradictoire orale contentieuse et I’audience publique.

Avant le controle était direct, pas d’intermédiaires, pas de filtres ;
aujourd’hui, plusieurs filtres, plusieurs contrdles, juge qui bloque, filtre

bouchon, juge conciliant, filtre passoire, délais, donc plus d’attente.

Avant, le juge constitutionnel avait le monopole du contentieux
constitutionnel, aujourd’hui, le juge constitutionnel partage ce contentieux

avec des juges qui ne connaissent pas ou peu le droit constitutionnel.
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Avant pas de publicité, procédure contradictoire écrite, aujourd’hui,

contradictoire oral, plaidoirie, barre, prétoire, avocat.

Avant discussion gouvernement parlement opposition, aujourd hui,

ministere public/partie civile.

Avant de présenter les traits saillants propres a la nature juridictionnelle et le
cheminement procédural qui en découle, il faut préciser que méme dans ce
contrdle dit concret, il y a des nuances a apporter. Ainsi, pour B.Genevois,
le controle concret exercé par les juges constitutionnels revient en fait a un
contrdle abstrait puisque la JC oublie le litige principal, en détache la norme
litigieuse dont la question dépend, et se contente de vérifier la
constitutionnalité de la norme déférée, si cette derniere est non conforme a
la constitution, il y a abrogation, donc en plus il y a les mémes effets que

dans le contrdle a priori.
Les grands traits saillants de la nouvelle procédure juridictionnelle

Si vous voulez réussir la QPC, il faut prévoir des filtres et des
délais(Genevois), il prévient par rapport a 1’encombrement possible, a
I’allongement excessif de la durée des procédures juridictionnelles et au

risque de porter atteinte a la sécurité juridique.

Qui ? Quand ? Comment ? Vis a vis de Quelles lois ?

1 QUI ? L’acces a la justice/ la saisine et identification des requérants

qui ?

La notion de partie au proces, acces completement ouvert.

Personne physique ou morale, individu ou citoyen, le juge ne peut soulever

d’office une L'exception d'inconstitutionnalité.
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La politique de la « porte étroite » Vedel, un justiciable et non une ONG, il

faut qu’il y ait intérét pour agir.
2Les conditions de recevabilité, QUAND ?

En France, au début, il fallait que ce soit une loi dont dépend 1’issue du
litige, apres ils ont mis une loi applicable au litige, c’est moins restrictif, au

Maroc c’est plus rigide, il faut que la loi soit la base du litige.

Il y a 3 criteres :une loi applicable au litige,une loi non déclarée conforme
par le conseil costitutionnel,(en Espagne, méme contrélée par la cour
constitutionnelle, une loi est attaquable a posteriori, il ne faut pas que le
contrfle a priori paralyse le controle a posteriori, il ne faut non plus
surestimer I’autorité absolue de la chose jugée, et puis il n’y a plus de
considérant balai)pas grand risque au Maroc puisque le conseil
constitutionnel a été tres peu productif, option pour le caractere sérieux et la

question nouvelle.
France : Lien avec le litige, loi nouvelle, caractere sérieux.

Espagne : loi méme déja contrdlée par le tribunal constitutionnel, il suffit

qu’il y ait doute.
Controle de recevabilité ou de constitutionnalité soft (juge aquo), contrdle
de pré constitutionnalité.

Controle de constitutionnalité interprétation dur (juge constitutionnel).

En France, le juge aquo exerce un contrdle mécanique, le juge supréme
vérifie les 2 conditions et s’attarde sur la 3éme(le caractére sérieux),
contrdle plus approfondi, controle matériel, pour le juge a quo, a la limite

contrdle de conformité mais jamais d’inconstitutionnalité.
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|
Il ne faut pas que les juges du fond deviennent des juges constitutionnels de
droit commun et les juges constitutionnels des juges constitutionnels

d’exception.
3 la construction procédurale COMMENT ?

Pour éviter I’encombrement, en France au début, ils avaient prévu une

formation spéciale a I’intérieur de la cour de cassation, ¢ca n’a pas été retenu.

Comment soulager la cour constitutionnelle, comment répartir le contrdle

entre le premier filtre et le second ?

Les juridictions chargées d’exercer le filtre, en France ce sont les
juridictions suprémes a savoir la cour de cassation et le Conseil d'Etat,
réforme réussie car ces juges n’ont pas €té mis hors-jeu et Badinter a
I’époque avait mis 2 ans a discuter, expliquer et convaincre les différents

chainons du processus juridictionnel nouveau.

Il faut éviter que celle-ci n’exercent en fait une sorte de pré controle de
constitutionnalité ou ne rentrent dans les questions d’interprétation, ce n’est
pas leur role, les juges ordinaires doivent dire si la loi est oui ou non-
conforme, si elle est conforme, elles ne la transferent pas si elle est contraire

ou qu’ils aient un doute, elles la transferent, mais pas d’interprétation.
Brevet de conformité mais jamais de brevet d’inconstitutionnalité.

Contrdle automatique par le conseil constitutionnel si les juridictions ne

renvoient pas le texte.

Une loi entre les mains du conseil constitutionnel ne peut pas faire marche

arriere.

En France, flot de recours devant les tribunaux et cours d’appel

administratives et devant les juridictions ordinaires, un grand nombre
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soulevé directement devant la cour de cassation, et ce dans un délai de 3

mois, délai respecté.

En France, ils ont accepté une QPC devant le cc statuant comme juge

électoral.
A peu pres le1/3 de questions est transmis au conseil constitutionnel.

Dans ces conditions, les délais de traitement de la question préjudicielle et
du renvoi ne doivent pas excéder 6 mois; la décision de la cour
constitutionnelle entraine abrogation de la loi incriminée et n’est pas
rétroactive. (La cour constitutionnelle peut se scinder en sections pour le
contrdle de la recevabilité des demandes.)Non rétroactive car pour reprendre

les mots de Rivero « il faut éviter une pagaille insondable ».
L’exception d'inconstitutionnalité est transmise

Le juge aquo transmet dans les jours.

La Cour de cassation statue dans les 3 mois.

Le Conseil constitutionnel dans 3mois.

On peut faire appel de [Iirrecevabilité et reposer L’exception

d'inconstitutionnalité.
4 Les lois controlables sur QUOI ?

La question de la date (toutes les lois ou apres 62,la majorité souhaite un
contrdle complet de I’ordonnancement normatif) la question de la nature de
la loi (tous les types de lois seront-ils controlables ou seulement les lois
ordinaires) la question des lois antérieurement controlées par le Conseil
constitutionnel, voie francaise ou voie espagnole, cette derniere semble

avantageuse pour la protection des droits fondamentaux, la question des
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dahirs, la délégalisation était déja un début de correction, L’exception
d'inconstitutionnalité pourra le cas échéant corriger les inconstitutionnalités

latentes.
Exit les lois référendaires, les lois organiques.
I1I- Le cas marocain

*Pendant longtemps, procédure presque impensable, méme le contrdle
abstrait n’y était que balbutiant, 90 % du contentieux était électoral,

quelques décisions sur le controle de la loi mais rien de spectaculaire.
*blocages juridique et psychosociologique:

Juridique, treés forte influence de la loi francaise de 1790 selon laquelle les
juges ne devaient en aucun cas troubler le fonctionnement de

I’administration ou du parlement, article 25 du CDC

Psychosociologique : comment remettre en cause un dahir portant loi ou

promulguant une loi ?

Politique : comment gérer une action populaire, diffuse incontrélable 7ni
confiance dans le requérant ni dans les juges surtout ceux du fond que ce

soit par rapport a leur compétence ou par rapport a leur fidélité au pouvoir.

L’histoire de la justice constitutionnelle au Maroc est a la fois longue et sans
embiiches. Elle a intégré le champ institutionnel marocain de manicre
discrete et graduelle. Déja le projet de constitution marocaine de 1908
prévoyait un contrdle politique des lois exercé par le Conseil des notables et
la Constitution de 1962 avait, par souci d’« économie institutionnelle »,
institué une Chambre constitutionnelle au sein méme de la Cour supréme,

cette derniere contrélant la constitutionnalité des lois organiques et des
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reglements intérieurs des chambres, veillant a la répartition normative entre
le domaine de la loi et du réglement, et gérant le contentieux électoral. Il ne
lui manquait que le controle de la loi ordinaire pour rentrer dans le cercle
des Etats disposant d’une véritable justice constitutionnelle. Pas qui sera
franchi lors de la révision constitutionnelle de 1992' qui créera un Conseil
constitutionnel, juridiction indépendante située a I’extérieur du pouvoir
judiciaire, gardant les compétences précédentes mais y greffant le contrdle
de constitutionnalité de la loi ordinaire, attribution cardinale de toute justice
constitutionnelle.” Pour autant, le juge des lois sera paradoxalement peu

sollicité.

A cet égard, les chiffres sont tétus et parlent d’eux-mémes : ainsi, en 2010,
sur 780 décisions rendues par le Conseil constitutionnel, 621 ont concerné le
contentieux électoral, 2 le referendum, 50, le statut juridique des
parlementaires, 45, les délégalisations, 22, les lois organiques, 12, les
reglements intérieurs et 10, les lois ordinaires’. N’eut été le contentieux
électoral, le Conseil constitutionnel aurait selon la métaphore de R.Badinter
ressemblé « au chateau de la belle au bois dormant ». 34 décisions pour les
« actes immédiats » de la Constitution que sont les réglements intérieurs et
les lois organiques, normes justiciables d’un controle automatique, 45 pour
les délégalisations, étape préalable a la refonte des vieux textes. 10 décisions
pour les lois ordinaires en I’espace de 15 ans ! Comment alors expliquer
cette réserve ? Aujourd’hui, depuis 2011, le Conseil constitutionnel a rendu

400 décisions.

1 Article 76 et suiv. de la Constitution du 9 Octobre 1992
2Louis Favoreu : les Cours constitutionnelles. Que sais-je n°2293. Paris .1992. P24
3 Le Conseil constitutionnel. Service de la documentation et de la Coopération, Rabat.2010.
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Les raisons d’une saisine faible de la justice constitutionnelle tiennent autant
a des facteurs juridiques dont le quorum exigeant des alliances difficiles a
nouer (un quorum de 82 membres est exigé a la Chambre des représentants
et de 68 pour la Chambre des conseillers), qu’a des raisons politiques dont
on peut citer notamment le consensualisme, Vedel évoque

cette« insoutenable autonomie du politique », les majorités relatives, la
crainte du Gouvernement, I’'urgence des échéanciers et I’absence de décision
fondatrice.

*Forte et longue demande de la doctrine, des ONG, Conclusions de I'[ER,
par une dizaine de partis politiques et par une frange importante de la
société civile, elle fait partie des standards démocratiques universellement
reconnus et protege non plus la minorité ou I’opposition mais I’individu
contre une éventuelle complicité majorité/opposition.

*PA nouvelle constitution, ouverture du régime, recommandations royales
de prendre en compte les recommandations judicieuses de I'IER qui ont
mentionné parmi leurs revendications Iinstitution de [I’exception
d’inconstitutionnalité et celle de la supériorit¢é des conventions
internationales ? Dispositions prises en compte par la nouvelle loi
fondamentale.

Promulguée le 29 juillet 2011, celle-ci s’ouvre sur des perspectives
nouvelles. Ainsi en est-il des mentions et références récurrentes aux
standards universellement reconnus en matiere de droits fondamentaux.
Entrent en effet et des les premieres lignes dans le corpus constitutionnel,
les notions d’Etat de droit, de bonne gouvernance, de pluralisme et de
démocratie participative. Dans le méme sens, et il s’agit d’une premiere, les
références au principe de constitutionnalité et au principe de hiérarchie des

normes sont indiquées expressément.

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 79



L'exception d'inconstitutionnalité : Procédure de nature juridictionnelle

Par ailleurs, la constitution selon la formule du doyen Hauriou n’est plus
seulement politique mais elle est aussi sociale dans la mesure ou la nouvelle
constitution s’adresse longuement a I’individu auquel elle consacre pres du
tiers du dispositif constitutionnel ;ainsi,y sont consacrés les droits civils et
politiques, les droits économiques, sociaux et culturels, les droits des
justiciables, les droits liés a la bonne gouvernance, les droits de la libre
administration, les droits des catégories, etc..

Méme le principe de supra constitutionnalité est admis et enrichi par de
nouvelles exclusions matérielles a savoir le choix démocratique et les acquis
en matiere de droits et libertés.

De tels droits ne seraient que de vaines promesses s’ils n’étaient pas garantis
et a cet endroit, la Constitution prévoit des garanties politiques (du ressort
du chef de I’Etat, du Gouvernement et du Parlement),des garanties
civiles(voir la place nouvelle et significative accordée a la société civile, aux
instances de bonne gouvernance et de protection des droits de I’homme, a
I’individu par le biais de mécanismes de démocratie directe tels que la
pétition et I'initiative législative)et enfin des garanties juridictionnelles, dont
la place revisitée, accordée a la Cour constitutionnelle qui changera
d’appellation, de statut, de compétence pour mieux épouser le modele mixte
en cours aujourd’hui en Europe et modifiera ses regles de procédure en
prévoyant pour stimuler la jurisprudence et mieux protéger les droits
fondamentaux, la possibilité pour les parties a un proces de soulever
I’exception d’inconstitutionnalité lorsque la loi dont dépend I’issue du litige
porte atteinte aux droits consacrés dans la constitution.

Certains ont parlé a ce propos de «révolution juridique », d’autres de
«nouvel acces a la justice », ou encore « d’une procédure consolidant le
systeme juridique et pouvant accroitre les mécanismes de contrdle, donc

consolidant I’Etat de droit ».En fait, un remede a I’inertie des recours et que
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N

la saisine du justiciable pourra ainsi constituer une panacée a cette
insuffisance et vitaliser la jurisprudence, en faisant du droit constitutionnel,
un droit « de proximité ».

Au moment de I’écriture de la nouvelle constitution, la question de la justice
constitutionnelle n’a curieusement donné lieu a aucune polémique,
dissension, ou antagonisme particuliers au sein de la Commission
consultative pour la révision de la constitution. Il allait comme de soi que la
justice constitutionnelle devait étre retouchée pour la rendre performante et
I’ériger en instrument efficient de la protection des droits fondamentaux.
L’idée de son faible fonctionnement et de ses moyens limités étant admise,
sa réforme devenait des lors justifiée. En outre, I’absence de tension autour
de sa «remise en forme » venait sans doute également du fait qu’il s’agit
d’une institution tenue loin de l’Imamat4, contrairement au pouvoir
judiciaire que le Roi continue de présider, la justice constitutionnelle y est
apparue comme une institution «civile», dont la capacité de
«nuisance »n’est pas encore perceptible, compte tenu de son passé
jurisprudentiel effacé. Par ailleurs, 1’absence de décision fondatrice fait
apparaitre I’institution comme une structure bénigne voire « sans risque ».
Les objectifs du pouvoir constituant dérivé semblent avoir été dans les
directions suivantes :

-La moralisation du contr6le (par I’exigence de conditions éthiques)

-La professionnalisation du contrdle (par les qualifications juridiques

requises).

*On parle 2 ce propos de la « wilaya el kobra », théorie selon laquelle la justice est une
compétence relevant de I'Imamat et qu’elle ne serait que « déléguée » au ministre de la
justice. Ce qui pendant longtemps pouvait expliquer que le département de la justice soit
considéré comme un ministere de souveraineté.
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-La démocratisation/modernisation du controle (par 1’élection vs désignation
des six membres du ressort du Parlement, par le contréle du « nomadisme »,
le contrdle des conventions internationales, le contrdle de la procédure de la
révision en forme simplifiée, le quorum baissé pour la saisine parlementaire

et la consécration de la saisine individuelle).

-La rationalisation du contrdle (par I’option pour la saisine indirecte, par le

contentieux électoral dont le délai a été prorogé d’une année).

-La culturalisation du contrdle (par I'entrée officielle de I’alem dans la

composition de la cour).

Les dispositions conscacrées par les articles du Titre VIII relatif a la Cour
Constitutionnelle, seront ainsi complétées et précisées par deux lois

organiques :

*La loi organique, prévue par larticle 131 de la Constitution, qui
déteminera les regles d’organisation et de fonctionnement de la Cour
Constitutionnelle, et la loi organique, prévue par l'article 133 de la
Constitution qui fixera les conditions et les modalités d’application de

I’exception d’inconstitutionnalité.

L’option pour I’exception d’inconstitutionnalité, a savoir la saisine confiée a
une partie a un proces reste la grande conquéte du pouvoir constituant au

niveau de la partie consacrée a la Cour constitutionnelle.

Pour autant, le pouvoir constituant n’a pas opté pour la saisine individuelle
directe devant la Cour constitutionnelle a I’'image du recours allemand, mais
a préféré pour des raisons de gradualisme mais sans doute aussi pour des
raisons de pure logistique, faire annuler une loi contraire aux droits

fondamentaux consacrés par la Constitution, sur renvoi des tribunaux
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ordinaires vers la Cour de cassation puis a la Cour constitutionnelle, la loi se
.. L 35 N .. N
trouvant ainsi, blessée « par hasard »’,de maniere incidente, les modeles

espagnols et italiens ayant été a ce niveau déterminants.

N’importe quel individu, ce peut €tre un national ou un étranger, une
personne physique ou morale, et dans ce sens, la loi organique relative a
I’exception d’inconstitutionnalité, « QPC » marocaine, devra préciser les
modalités de la saisine, les délais prévus, les voies de renvoi a la Cour de

constitutionnelle ainsi que les effets de 1’annulation.

Il est important de noter le changement de I’appellation de la juridiction
constitutionnelle nouvelle, devenue Cour du fait de son nouveau rble de
juge non plus seulement de confrontation abstraite d’une loi a la

constitution, de jugement d’une loi mais de 1’application concrete de la loi.

De cette mutation appelée a créer du «droit vivant », et de la saisine
individuelle, il faudra s’attendre a au moins deux conséquences, d’une part,
la « démocratisation » du droit constitutionnel qui ne traitera plus seulement
du droit de I’Etat mais de choses aussi « ordinaires » qu’une loi sur les
loyers ou sur I'Impdt général sur le revenu, d’autre part, un dialogue ou au
pire une guerre des juges si la Cour de cassation décide de ne pas renvoyer

la question a la Cour constitutionnelle,l’estimant non fondée.

Les conditions processuelles
La saisine individuelle et 1’exception d’inconstitutionnalité vont introduire
«du contradictoire » dans la procédure, et la présence de l’avocat va

contribuer a diffuser le droit constitutionnel dans I’arsenal juridique. Parmi

>Selon la référence magistrale de A. De Tocqueville in L. Favoreu : les cours
constitutionnelles. Op cit .P6
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les questions de procédure, la motivation de la requéte et de I’arrét occupent

une place importante.

Devant la Cour constitutionnelle, la procédure n’est pas orale, mais il reste
possible au niveau du reglement intérieur de prévoir la possibilité
d’autoriser une plaidoirie. Cependant, il convient de préciser qu’il n’y a ni

parquet ni procureur.

Les juridictions qui saisissent la Cour constitutionnelle ou qui refusent de la
saisir produisent des mémoires et des conclusions des parties avec

motivation.

En cas de saisine, les pouvoirs publics sont informés et peuvent envoyer des

observations.

En France, c’est le réeglement intérieur qui définit les conditions de

représentation des parties.

Il a été rappelé que la prudence est précieuse, qu’il vaut mieux éviter la
procédure orale, que le Maroc est encore dans un stade d’apprentissage de
nouveaux mécanismes, et que dans un premier temps, devrait-on se suffire
de I’écrit. D’autres pensent que la justice doit €tre contradictoire, 1’audience

publique et les avocats a la barre.
Les regles du proces équitable a savoir :
-Un écrit indépendant et motivé

- La taxe judiciaire (ceux qui ont demandé 1’assistance judiciaire pourront

étre exonérés, proposition du CSPJ)

-L’exigence d’un avocat.
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- Le caractere suspensif du jugement.
-Le caractere définitif du jugement.

-Le caractere non extinctif de I’exception d’inconstitutionnalité (controle a

priori, pas de désistement, controle a posteriori, désistement possible)
-I’institution de délais.

-Le respect des regles de collégialité pour éviter la jeunesse/inexpérience

d’un juge unique.

- le controle concret des affaires en cours, quelque soient les juridictions et

quelque soient les niveaux de recours

-le cumul du contrdle de constitutionnalité et du contrdle de conventionalité
dans le méme controle, et cette proposition a semblé emporter 1’adhésion
des experts présents. Un petit bémol toutefois, le juge constitutionnel va
avoir affaire a la constitutionnalité, c’est déja quelque chose de nouveau, la

conventionalité est une question qui reste ouverte.

Quelles parties ?

Quels filtres ? Quels délais ?

Stade 1 juge aquo, stade 2 cour de cassation, stade 3, Cour constitutionnelle.

L’exception d'inconstitutionnalité peut étre soulevée devant n’importe
quelle juridiction et a n’importe quel degré ; elle peut étre soulevée la
premiere fois devant la Cour de cassation. Pas de soulevement d’office de

L’exception d'inconstitutionnalité.

Si le premier degré ne statue pas ou ne transfere pas, la demande est

transférée automatiquement a la Cour de cassation.
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Si c’est un recours devant la Cour de cassation et qu’elle ne transfere pas

dans le délai prévu, cela va directement a la Cour constitutionnelle.

Si la loi organique prévoit un délai et que celui-ci n’est pas respecté, il n’y a

rien a faire (confer contentieux électoral).

Dans ces conditions, les délais de traitement de la question préjudicielle et
du renvoi ne doivent pas excéder six mois; la décision de la cour
constitutionnelle entraine abrogation de la loi incriminée et n’est pas

rétroactive.

Non rétroactive car pour reprendre les mots de Rivero « il faut éviter une

pagaille insondable ».

Contrdle automatique par le Conseil constitutionnel si les juridictions ne

renvoient pas le texte.

Une loi entre les mains du Conseil constitutionnel ne peut pas faire

« marche arriere ».
Quels sursis ?

La juridiction saisie en premier ressort sursoit a statuer jusqu’a réception de

la décision supérieure.
Plusieurs exceptions : urgence, mesures privatives de liberté.

Le sursis part du principe que ce qu’on peut réparer ou récupérer, il faut le

prendre en considération.
Le juge Kasri donne les exemples suivants :

« Si c’est pénal, on peut accorder une liberté provisoire, on pourra toujours

I’arréter plus tard. En cas d’une exception d’inconstitutionnalité d’une loi a
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la base d’un jugement au pénal, s’il y a un meurtrier, il ne faut pas le lacher,
mais il y a la présomption d’innocence, si on le lache, il risque de s’enfuir,
pour le contrdle judiciaire, on n’a pas les moyens, les mécanismes humains

et financiers ».

En attendant la décision de la Cour constitutionnelle, que fait-on pour les

cas qui relevent du pénal ?

En France par exemple, et en 1’état actuel de la loi organique, il est loisible
aux juridictions relevant du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation saisies
d’une question prioritaire de constitutionnalité de « prendre les mesures
provisoires ou conservatoires nécessaires ». En revanche, le 1égislateur
organique n’avait pas prévu de disposition équivalente lorsque le Conseil
d’Etat ou la Cour de cassation sont directement saisis d’une question,

considérant que ce parallélisme ne s’imposait pas.

Probleme de lenteur, probleme de qualification des juges et des avocats,
(une affaire durée moyennel0 ans), nécessité de la collégialité, car c’est une
garantie, pour le contradictoire, on garde I’écrit pour ne pas tomber dans la

décadence.
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Traitement des affaires : organisation et gestion interne

Mme. Christine Horevoets

Référendaire a la Cour constitutionnelle, Belgique

Monsieur le président du Conseil constitutionnel,
Messieurs les présidents,

Mesdames et Messieurs les magistrats,
Mesdames et Messieurs les professeurs,

Mesdames, Messieurs,

Je remercie le Conseil constitutionnel, le PNUD, toutes les parties
intervenantes a I’organisation de cette conférence qui m’auront permis
d’apporter, aujourd’hui, ma modeste expérience du contentieux
constitutionnel, et ’expérience de la Cour constitutionnelle belge qui vient

de féter son 30eme anniversaire.

Permettez-moi aussi de dire que je suis amoureuse de ma Constitution.
Le fruit n’est pas tombé loin de 1’arbre : Monsieur Delpérée m’a enseigné le
droit constitutionnel. I1 m’a ensuite fait I’honneur d’€tre son assistante

durant pres de dix ans.

Durant mon mandat, Monsieur Delpérée m’a un jour suggéré d’écrire un
article sur les questions préjudicielles. Voila dixans que les juges
pratiquaient I’exception d’inconstitutionnalité. N’était-il pas temps de faire
un bilan ? Cet article est devenu un livre. Avec mon collegue de I’époque,

Pascal Boucquey, nous avons patiemment, méticuleusement étudié
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« lattitude des juges » face aux exceptions d’inconstitutionnalité : les juges
du fond, les juridictions suprémes (Conseil d’Etat, Cour de cassation). Dix

années de jurisprudence et un constat : « le mécanisme fonctionne ».

Bien siir les choses sont perfectibles. Bien siir il y a eu des ajustements, des
tensions, des guerres méme parfois déclarées entre les juridictions suprémes

mais au final un certaine « paix des sages » n’est-elle pas revenue ?

C’est aujourd’hui en tant que référendaire a la Cour constitutionnelle que

j’ai ’honneur de m’adresser a vous.

L’on m’a chargée de parler du « traitement » des affaires, de 1’organisation
et de la gestion de la Cour. Vous ne m’en voudrez pas d’€tre concrete,

pragmatique.

J’ai entendu a plusieurs reprises les préoccupations, « La » préoccupation
du Conseil constitutionnel algérien: permettre au citoyen de se
réapproprier sa Constitution, ceuvrer a plus de démocratie. Cela conduit
inexorablement a étre concret. Car le citoyen I’est : pragmatique, pratique. 11
est dans un litige, il attend du juge qu’il dise le droit, qu’il applique le droit

au fait, a son fait.

Un juge constitutionnel, s’il exerce un contrdle abstrait, objectif de la loi,
ne peut a mon sens ignorer cette réalité, désincarner le débat au point de le

rendre finalement obscur pour le citoyen.

J’ai entendu les préoccupations des magistrats, des membres du Conseil
constitutionnel. Il y a 1a un changement fondamental des perspectives dans

le paysage institutionnel de votre pays. Des craintes peut-étre, a dissiper.
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Je structurerai mon propos en trois étapes. Trois étapes temporelles qui,
finalement, permettent de rencontrer les questions qui me paraissent les plus

essentielles :
— Que se passe-t-il en amont de I’exception d’inconstitutionnalité ?
—  Que se passe-t-il au sein de la Cour, lorsque I’affaire est traitée ?
— Enfin, que se passe-t-il en aval de la procédure a la Cour, lorsque
celle-ci a répondu a la question qui lui était posée ?

Je me dois d’apporter une précision préalable, spécifique a la Belgique, mais
sans laquelle je pourrais manquer de clarté et que le Professeur Delpérée a
déja évoqué hier. La Cour constitutionnelle en Belgique peut étre saisie par

deux voies bien distinctes :
— le recours en annulation

— la question préjudicielle, plus communément appelée 1’exception

d’inconstitutionnalité

Le recours en annulation introduit contre une norme de valeur 1égislative
est rapide. Il doit étre introduit dans les 6 mois de la publication de la loi au
journal officiel. Il implique en principe la loi « seche », méme si celle-ci a
pu recevoir, durant les six mois du délai pour introduire le recours et durant

le traitement de I’affaire au sien de la Cour, un début d’application.

L’article 2 de la loi du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle prévoit

que les recours en annulation sont introduits par :

1° le Conseil des ministres, ou le Gouvernement d’'une Communauté ou

d’une Région, la Belgique étant un Etat fédéral.

2° toute personne physique ou morale justifiant d’un intérét.
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3° par les présidents des assemblées législatives a la demande de deux tiers

de leurs membres.

Les particuliers disposent dés lors d’un recours direct a la Cour
constitutionnel. Ainsi un travailleur salarié peut-il introduire un recours pour
demander I’annulation de la loi qui releve 1’dge de la pension des
travailleurs de 65 a 67 ans. La Cour admettra, dans cette hypothese qu’il a

un intérét a I’annulation de la loi contre laquelle il introduit un recours.

Les effets des arréts rendus sur recours en annulation sont bien différents

de ceux rendus sur question préjudicielle.

Ainsi, lorsque la Cour annule la loi en raison de la non-conformité de celle-
ci a la Constitution, cette annulation a une portée rétroactive et vaut erga
omnes. La Cour peut toutefois, lorsque des intéréts supérieurs le requierent,
tels que la sécurité juridique ou la mise en péril des finances de I’Etat,

maintenir les effets des dispositions annulées pour un temps déterminé.

Je m’attarderai davantage aux questions préjudicielles puisque c’est cette

voie que le Conseil constitutionnel est en voie d’adopter.

Premiére étape : Que se passe-t-il en amont de la question ?

N

Comme le Professeur Bousoltane 1’a précisé hier a propos du mécanisme
algérien, en Belgique aussi: tout juge, toute juridiction, toute autorité
appelée a statuer a Il'occasion d’un litige peut saisir la Cour

constitutionnelle, mais cette saisine est directe.

Nous rendons plus de 200 arréts par an. 60 % a 70 % de notre contentieux
repose sur les questions posées par des juges. Nous ne sommes pourtant pas

engorgés.
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En Belgique, linitiative d’une question de constitutionnalité peut non
seulement venir des parties au litige mais aussi du juge lui-méme. Le juge

peut en effet poser une question d’office.

Nous ne sommes pas engorgés car le juge lui-méme joue un premier rdle
de filtre. La loi qui organise les compétences et le fonctionnement de la
Cour pose comme principe que le juge doit poser la question de
constitutionnalité de la loi lorsqu’elle est soulevée devant lui. Mais la loi
organise plusieurs exceptions a ce principe. Ainsi le juge est-il dispensé de

poser une question préjudicielle lorsque

— la question n’est pas utile a la solution du litige. Ainsi, par exemple,
lorsque le juge a été saisi en dehors des délais prescrits par la loi, il ne
sera pas utile de poser une question a la Cour, relative a la
constitutionnalité d’une loi qu’il serait appelé a appliquer pour régler
le fond du litige puisque le juge devra en tout état de cause déclarer le

recours tardif.

— la loi ne viole manifestement pas la Constitution. Il va de soi que le
juge ne peut, par le biais de cette exception, se substituer a la Cour
constitutionnelle en opérant lui-méme un véritable contrdle de

constitutionnalité de la loi

— Le juge ne devra pas poser de question préjudicielle s’il est saisi dans
le cadre d’une procédure urgente et provisoire ou d’une procédure
d’une procédure d’appréciation du maintien d’une personne en

détention préventive
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— Le juge sera également dispensé de saisir la Cour constitutionnelle
lorsque celle-ci a déja répondu a une question identique (j’y reviendrai

a propos des effets des arréts, en aval de la question préjudicielle).
Quelle question le juge est-il amené a poser ?

Il s’agit de s’interroger sur la conformité d’une loi par rapport a une

disposition de la Constitution.

Les compétences de la Cour constitutionnelles belge ont sur ce point
évolué. A T'origine compétente pour trancher les conflits de compétences
entre I’Etat fédéral et les entités fédérées, la Cour a recu en 1989, la
compétence pour controler la compatibilité des lois avec les principes
d’égalité et de non-discrimination consacrés par les articles 10 et 11 de la

Constitution.

La Cour a profité de cette opportunité pour élargir fortement ses
compétences. Ainsi ces deux principes lui ont-ils permis de contrdler le
respect, par la loi, de tous les droits reconnus aux citoyens, que ces droits
soient consacrés par la Constitution ou des conventions internationales pour
autant qu’une discrimination était invoquée entre deux catégories de

personnes dans la reconnaissance de ces droits.

Devant une telle évolution jurisprudentielle, les compétences de la Cour
constitutionnelles ont finalement été étendues. C’est ainsi qu’en 2003, la
Cour est devenue compétente pour contrdler directement (sans plus passer
par ’obligation de démontrer I’existence d’une discrimination entre deux
catégories de personnes) la compatibilité des lois par rapport aux droits
fondamentaux reconnus par la Constitution aux citoyens, qu’ils soient

belges ou étrangers.
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La Cour contrdle la loi par rapport a la Constitution :

— toutes les lois, méme la loi qui organise les compétences et le

fonctionnement de la Cour.

— méme les lois les plus anciennes. Ainsi la Cour constitutionnelle est-
elle par exemple régulierement interrogée a propos de dispositions
du Code civil qui date de 1804.

Le litige a ’occasion duquel la Cour constitutionnelle est interrogée est un

litige concret.

Permettez-moi, afin d’illustrer mon propos, de partir d’'une question bien
réelle qui a donné lieu a un arrét récent de la Cour constitutionnelle et qui
permettra de mieux rendre compte des étapes de la procédure qui s’applique

a I’occasion d’une exception d’inconstitutionnalité.

Un magistrat d’appel vend des voitures en activité secondaire et ne paie
pas I'impot afférent a son activité. Il fraude. Son comportement est passible
de sanctions pénales. Mais le principe de la séparation de pouvoirs requiert
qu’on lui applique une procédure pénale spéciale. Il sera jugé directement
par une juridiction d’appel, avec pour seul contrdle de la procédure, la Cour
de cassation. Il n’y a pas d’intervention d’une juridiction d’instruction. La

loi qui s’applique aux magistrats est datée de 1810.

Or depuis que cette procédure particuliere de privilege de juridiction des
magistrats a été mise en place en 1810, la société a évolué, le droit a évolué,

la protection juridictionnelle a évolué.

Ainsi en 1998, on réforme la procédure pénale dans son ensemble en
Belgique. On confere a I'inculpé poursuivi de nouveaux droits. Il peut

accéder a son dossier s’il est dans les mains du juge qui instruit (a sa charge
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— a sa décharge). Si le juge refuse cet acces, le prévenu dispose un recours

direct aupres d’une juridiction d’instruction.

En 1998 également, on vote une loi sur le privilege de juridiction des
ministres. On organise une procédure particuliere qui garantit la séparation
des pouvoirs. On leur accorde les recours que l’on accorde a tous les

inculpés contre les actes du juge d’instruction.

N

Revenons-en a notre magistrat qui a demandé 1’acces a son dossier. 1l
demande des devoirs complémentaires. Le juge chargé de I’instruction
refuse. Le magistrat ne dispose d’aucun recours contre cette décision. Le
magistrat concerné par cette affaire indique ne pas bénéficier du contréle de
la régularité de la procédure a son terme. Il y voit 12 une discrimination
lorsqu’il compare sa situation a celle des ministres. Une question
préjudicielle Iui semble évidente : les articles du Code judiciaire de 1810
violent-ils le principe d’égalité en ce qu’ils traitent différemment les

magistrats et les ministres ?

La question est manifestement utile a la solution du litige. Le magistrat
concerné pourrait en effet obtenir des devoirs complémentaires au stade du
proces. Le controle de la régularité de I’instruction a son terme pourrait
révéler I'une ou l'autre irrégularité qui permettrait d’écarter des preuves

rassemblées a sa charge.
La question est posée et entre a la Cour.

Nous arrivons a la deuxieme étape du contentieux : I’entrée de ’affaire

a la Cour constitutionnelle

Des son entrée, I’affaire recoit un numéro. L’affaire est attribuée a un juge-
rapporteur et, Etat fédéral oblige, sera ensuite transmise a un second juge-

rapporteur de la deuxieme langue nationale.
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N

Le greffier va signaler I’introduction de cette affaire a la Cour par une

publication de la question posée au journal officiel : le Moniteur belge.

Les parties vont échanger des mémoires, des conclusions. La procédure est

écrite.

Mais qui est partie ? Qui introduit des mémoires ? 11 s’agit des parties
devant le juge. Dans notre affaire, il s’agira du magistrat qui défendra qu’il
est bien victime d’une discrimination en comparaison avec le régime
applicable aux ministres. Le magistrat défendra donc que la loi qui régit la
procédure du privilege de juridiction des magistrats viole les principes
d’égalité et de non-discrimination consacrés par les articles 10 et 11 de la

Constitution.

Qui défend la loi ? C’est I'organe exécutif. En clair : le Gouvernement :
c’est lui qui donnera les arguments pour «sauver » la loi d’un constat

d’inconstitutionnalité.

Il y a tout de méme aussi, au sein de la Cour, un mécanisme de filtrage.
Imaginons que la Cour n’est manifestement pas compétente pour répondre a
la question parce qu’elle porterait sur un acte du pouvoir exécutif et non une
loi. Imaginons encore que le juge se trompe : il n’a manifestement pas visé

la bonne loi — il n’a pas visé deux catégories de personnes.

En pareil cas, les juges-rapporteurs vont rapidement é&crire des
conclusions (dans un délai d’un mois a dater de I’entrée de 1’affaire a la
Cour) en indiquant que la Cour pourrait rendre un arrét de réponse
immédiate constatant 1'incompétence de la Cour. Les juges-rapporteurs
invitent ainsi les parties (dans notre exemple : le magistrat concerné et le

Conseil des ministres) a faire valoir leur point de vue sur ces constats opérés
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par les juges-rapporteurs. Les parties vont ainsi introduire des mémoires
justificatifs a la suite desquels soit la Cour maintiendra sa position et rendra
rapidement son arrét déclarant son incompétence, soit 1’affaire reprendra un

cours normal avec des délais d’échanges de mémoires plus longs.

A la suite des échanges de mémoires, une fois les délais écoulés a cet
effet, le juge rapporteur instruit I’affaire: le référendaire rassemble la
documentation, élabore un projet d’arrét qui sera ensuite discuté avec I’autre
rapporteurs puis avec la Cour en chambre de sept juges ou ; plus souvent, en

composition pléniere.

Une audience ne se tiendra que si la Cour I’estime nécessaire ou si les
parties en font la demande. L’affaire est délibérée par la Cour qui rendra

ensuite son arrét.
Que prend-elle en compte ?

Les faits du litige. La Cour a acces a une partie du dossier de la procédure
devant le juge qui I’a interrogée. On pourra trouver les conclusions
échangées devant le juge et parfois d’autres pieces de la procédure. La Cour

pourra également demander des pieces complémentaires.

La Cour examinera consciencieusement les travaux parlementaires qui
ont précédé I’adoption de la loi. Elle y trouvera un exposé de 1’objectif du
législateur. Elle y trouvera également le rapport du controle opéré en amont
de I’adoption de la loi par le Conseil d’Etat qui examine déja, a ce stade, la
compatibilité de la loi par rapport aux normes supérieures. La Cour se
montrera particuliecrement sévere si elle constate qu’un probleme de
constitutionnalité avait déja été soulevé au moment des discussions

parlementaires mais auquel le législateur sera resté sourd.
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La Cour prendra également en compte, pour rendre son arrét, des
jurisprudences du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation, de la Cour
européenne des droits de 'Homme ou de la Cour de justice de I’Union

européenne.

Le juge qui doit appliquer le droit au fait doit parfois interpréter la loi.
L’interprétation est inhérente a la fonction de juger. La Cour de cassation

veille a cette interprétation uniforme de la loi.

La Cour se doit de répondre dans I’interprétation de la loi donnée par le
juge. Si la Cour constate que dans I'interprétation du juge, la loi viole la
Constitution mais qu’une autre interprétation permettra de sauver la loi et
d’accorder au citoyen le droit dont il est privé (par la loi inconstitutionnelle),
la Cour répondra également a la question qui lui est posée sur la base de
cette interprétation conforme et le juge devra privilégier 1’interprétation
constitutionnelle et reconnaitre le droit au citoyen discriminé. La Cour
pourra aussi conclure que le législateur dispose d’un large pouvoir
d’appréciation et que la loi ne porte pas atteinte de maniere disproportionnée

aux droits du citoyen qui souleve une inconstitutionnalité.

La Cour rend son arrét, quels en sont les effets ? Nous en arrivons a la

troisieme étape de notre exposé, la phase finale

— Si la Cour conclut a une violation de la Constitution, le juge ne
pourra pas appliquer la loi pour la solution de son litige. Un nouveau
recours pourra étre introduit dans les six mois de la publication de

I’arrét de la Cour au journal officiel pour en demander I’annulation.

— Si la Cour conclut a une non-violation dans I’interprétation donnée,

le juge appliquera la loi dans cette interprétation.
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La Cour peut également conclure a une violation en ce que la loi vise
telle situation, telle personne. Elle modulera ainsi son arrét : la loi viole dans
la mesure oun. En pareil cas, la loi restera valide dans toutes les hypotheses
autres que celle parfois casuistique que la Cour aura eu a connaitre. Est-ce a
dire que la Cour deviendrait finalement un juge du fait ?

Rappelons que tout juge qui serait confronté a une situation identique
donnant lieu a une question de constitutionnalité identique dans le cadre
d’un autre litige devrait, sauf a interroger a nouveau la Cour
constitutionnelle, appliquer I’arrét déja rendu par la Cour. Celui-ci donc une
portée plus abstraite et plus large que le seul cadre du litige a 1’occasion
duquel I'arrét de la Cour aura été rendu. Consciente de cet effet, la Cour

peur moduler dans le temps les effets de son arrét.
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« La question prioritaire de constitutionnalité en France 2010-2017 :

les principaux enseignements »

Discours de M. Laurent Fabius,
Président du Conseil constitutionnel de la République francaise

Alger, Conseil constitutionnel - 2 février 2017

Seul le prononcé fait foi

Monsieur le Président du Conseil constitutionnel,

Mesdames et Messieurs les membres du Conseil constitutionnel, de la
Cour Supréme, du Conseil d’Etat d’Algérie,

Mesdames et Messieurs les parlementaires,
Monsieur ’Ambassadeur,
Mesdames et Messieurs les professeurs et les étudiants,

Mesdames, Messieurs,

Je suis honoré de m’exprimer aujourd’hui devant vous. J’ai eu de
nombreuses occasions de me rendre en Algérie ces dernieres années, en tant
que Ministre des Affaires étrangeres. Je 1’ai toujours fait avec le méme
plaisir et le méme attachement aux liens d’amitié qui unissent nos deux pays

et nos deux peuples.

La coopération entre la France et I’ Algérie est excellente, et je suis heureux

d’avoir pu y contribuer aux cotés du Président Hollande entre 2012 et 2016.

Aujourd’hui c’est comme Président du Conseil constitutionnel que je
m’adresse a vous. Depuis pres d’un an que j’occupe cette fonction, j’ai

apporté un soin particulier a renforcer I’activité internationale du Conseil.
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Dans un monde de plus en plus global et interconnecté, ol les problemes
sont souvent communs, I’ouverture réciproque des juridictions me parait
indispensable. Mieux partager ses méthodes de travail ; mieux étudier les
solutions de ses partenaires ; mieux faire connaitre ses décisions : ce sont

des impératifs qui s’imposent a une juridiction moderne. Le dialogue

international des juges doit devenir un réflexe partagé.

N

C’est précisément I'objet de mon déplacement a Alger aujourd’hui, a
I’invitation de mon homologue et ami le Président Medelci, que je remercie
chaleureusement pour son accueil. Nous venons a [D'instant de nous
entretenir de la coopération entre nos deux juridictions. Nous allons la
renforcer dans les mois et les années a venir, avec un « coup de projecteur »
particulier sur la question prioritaire de constitutionnalité —en vigueur en
France depuis 2010- et la mise en ceuvre du mécanisme similaire en Algérie.
La révision constitutionnelle du 7 mars 2016 a en effet introduit dans votre
Constitution une « exception d’inconstitutionnalité », dont les contours sont
tres voisins de notre « QPC ». Le 1égislateur algérien a prévu I’entrée en
vigueur de cette procédure en mars 2019. La période actuelle peut donc étre
mise a profit -et le Président Medelci m’a confirmé a I’instant que tel était
bien son souhait- pour étudier les expériences étrangeres comparables, et
notamment 1’expérience frangaise car notre organisation juridique est
proche. Ce sera I'objet principal du partenariat entre les Conseils
constitutionnels francais et algérien, qui impliquera une coopération active
non seulement au niveau des membres, mais également entre nos services

juridiques et nos greffes.

Le Président Medelci m’a également proposé —ce que j’ai tres volontiers

accepté- de m’exprimer devant vous sur le theme de la question prioritaire

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 104



Discours de M. Laurent Fabius, Alger 2 février 2017

de constitutionnalité, afin de revenir a la fois sur la genese de cette réforme,
les conditions de sa mise en ceuvre, les difficultés rencontrées et les écueils
évités —bref, afin de vous faire part des principaux enseignements que nous
pouvons tirer depuis I’instauration en France de ce mécanisme. C’est a quoi
je m’emploierai dans les minutes qui viennent, avant de répondre a vos

éventuelles questions.

kksk

Mesdames et messieurs,

La question prioritaire de constitutionnalité a constitué une étape majeure
dans la «juridictionnalisation » du Conseil constitutionnel francais. Pour
bien comprendre ce que cette réforme a représenté pour I’institution que je
préside, il est indispensable de revenir brievement sur ce qu’était le Conseil

constitutionnel a ses débuts.

Dans D'esprit des concepteurs de la Constitution de 1958, le Conseil
constitutionnel n’était pas une juridiction. Sa vocation premiere consistait,
soyons clairs, a contrer les éventuels empietements du pouvoir 1égislatif sur
le pouvoir exécutif. A cette époque, toute idée de contréle de
constitutionnalité de la loi, au sens ol nous I’entendons aujourd’hui, était
absente, principalement parce qu’elle heurtait la tradition « légicentriste » de
la France. Le Conseil constitutionnel était congu comme un simple organe
régulateur de I’activité des pouvoirs publics. Mais le Conseil a connu au fil
des ans une transformation profonde, qui s’est déroulée en trois étapes

principales, et a profondément modifié son rdle.

La premiere étape est une évolution et méme une révolution juridique

décidée par le Conseil lui-méme. Le 16 juillet 1971, par sa décision dite
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Liberté d’association, le Conseil se déclare compétent pour censurer une
disposition législative qui méconnaitrait selon lui non seulement le texte
méme de la Constitution —lequel, en lui-méme, contient peu de droits
fondamentaux, contrairement a votre nouvelle Constitution —mais qui
méconnaitrait la fameuse Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
de 1789- qui énonce les principaux droits et libertés d’ordre personnel et
politique —ainsi que le Préambule de la Constitution de 1946- qui définit
des droits économiques et sociaux. Cette décision jurisprudentielle de 1971
a ouvert la voie a un large contrdle de constitutionnalité des lois : elle

marque le début de la transformation de notre Conseil en une Cour

constitutionnelle.

La deuxieme étape date de 1974. Elle procede cette fois d’un choix du
constituant : alors que depuis 1958 le Conseil ne pouvait étre saisi que par
les quatre plus hautes autorités de I’Etat —Président de la République,
Premier ministre, Président de I’ Assemblée nationale et Président du Sénat-,
la révision constitutionnelle de 1974 ouvre ce droit a soixante députés ou
soixante sénateurs. Dans les faits, 1’opposition parlementaire devient
habilitée a contester la constitutionnalité des lois votées par la majorité : il
en a principalement résulté une forte augmentation du nombre de lois
déférées au Conseil avant leur promulgation, puisque celui-ci passe
d’environ cinq a une vingtaine par an. Je ne sais si le Conseil constitutionnel
algérien connaitra dans les années a venir une évolution voisine, la saisine
parlementaire —par 50 députés ou 30 membres du Conseil de la nation-
faisant partie des novations contenues dans votre révision constitutionnelle

de mars 2016.
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Un mot —méme s’il ne s’agit pas du theme principal de mon intervention-
sur cette procédure de contrdle de constitutionnalité dit « a priori », controle
préalable qui intervient entre le vote de la loi par le Parlement et sa
promulgation par le Président de la République. Depuis 1974, le Conseil
constitutionnel francgais est saisi a ce titre d’une large majorité des lois
votées par le Parlement. Nous devons statuer dans un délai d’un mois apres
la saisine —ou de huit jours en cas d’urgence, a la demande du
Gouvernement. Ce délai tres court, prévu par la Constitution, s’explique par
le fait que la saisine intervient immédiatement apres les débats au
Parlement : I’attention politique et médiatique étant alors souvent élevée, il
importe que le Conseil, a la décision duquel est suspendu le sort de la loi
déférée, puisse se prononcer dans un temps tres court. Ce délai impose en
pratique au service juridique du Conseil de suivre attentivement, en temps
réel, les discussions des textes de lois, afin de ne pas €tre pris au dépourvu
dans I’hypothese —fréquente- ol la loi nous est déférée. Peu de temps apres
la saisine, une réunion est organisée entre les membres du Conseil
constitutionnel et les représentants du Gouvernement, afin que celui-ci, sur
la base d’un questionnaire établi par le rapporteur du Conseil et transmis au
préalable, expose la « défense » de la loi s’agissant des griefs soulevés par
les parlementaires —et s’agissant aussi des éventuelles questions que le
Conseil peut soulever d’office, ce dont il a la faculté juridique. Quelques
jours plus tard, a I'issue d’un délibéré a huis clos, le Conseil prend sa
décision : il peut déclarer une disposition législative conforme ou non
conforme a la Constitution. Une déclaration d’inconstitutionnalité empéche
le Président de la République de promulguer les dispositions concernées. Le
Conseil peut aussi recourir a ce que nous appelons une «réserve
d’interprétation » : cette technique jurisprudentielle permet de déclarer une
disposition conforme a la Constitution, a condition que cette disposition soit

interprétée ou appliquée selon ce qu’indique le Conseil dans sa décision.
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Je reviens au fil de mon exposé. 1971 ; 1974 ; la troisieme étape majeure —et
la plus récente- dans la transformation du Conseil constitutionnel frangais a
précisément été 1’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité,
la fameuse « QPC ». L’idée —au-dela des plus hautes autorités politiques et
des parlementaires- d’ouvrir le prétoire du Conseil constitutionnel a tous les
justiciables et de leur permettre de contester la constitutionnalité de
dispositions 1égislatives déja promulguées avait été lancée des 1989 par
Robert Badinter, alors Président du Conseil constitutionnel, mais elle s’était
heurtée a deux reprises a I’opposition du Sénat, en 1990 et en 1993. 11 a fallu
attendre pres de vingt ans, avec la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008, pour que cette réforme soit introduite dans la Constitution francaise,

par un nouvel article 61-1.

Je le cite précisément : « Lorsque, a l’occasion d’une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte
atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil
constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat
ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé. Une
loi organique détermine les conditions d’application du présent article ». Le
constituant francais a donc procédé en 2008 a deux choix fondamentaux
concernant I’architecture générale de la QPC —qui sont semblables a ceux
que traduit I’article 188 de votre Constitution, laquelle a instauré en 2016

I’exception d’inconstitutionnalité'.

D’abord, la QPC ne peut pas étre soulevée ex nihilo, a I’encontre de

n’importe quelle disposition 1égislative. Elle doit se greffer sur une instance

' Article 188 de la nouvelle Constitution algérienne : « Le Conseil constitutionnel peut étre
saisi d’une exception d’inconstitutionnalité sur renvoi de la Cour supréme ou du Conseil
d’Etat, lorsque ['une des parties au proces soutient devant une juridiction que la
disposition législative dont dépend lissue du litige porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution. Les conditions et les modalités de mise en ceuvre de l’alinéa
ci-dessus sont fixées par une loi organique ».

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 108



Discours de M. Laurent Fabius, Alger 2 février 2017

en cours devant une juridiction administrative ou judiciaire : le justiciable a
la faculté de contester la conformité d’une disposition législative avec les
«droits et libertés que la Constitution garantit », mais uniquement dans le
cadre d’un litige précis auquel il est partie. Au plan technique, la QPC est un
« moyen » -c’est-a-dire un argument juridique — soulevé par un justiciable.
C’est ce qui a conduit certains juristes a qualifier la QPC de « proces dans le

proces ».

Le second choix majeur opéré par le constituant francais en 2008 concerne
le «filtrage » des QPC. La Constitution prévoit que le Conseil
constitutionnel n’est pas saisi directement par le justiciable mais sur renvoi
de I'une des deux juridictions suprémes, de I’ordre administratif —le Conseil
d’Etat- ou judiciaire —la Cour de cassation. Ce filtrage est apparu comme
une nécessité, non seulement pour éviter un usage abusif de la procédure a
des fins purement dilatoires, mais pour prémunir le Conseil contre un flot

de questions sous lequel il risquait d’étre noyé.

Sur ces deux points fondamentaux, nos constituants, algériens et francais,
ont pris des décisions identiques, et que je crois sages. Concernant les
conditions précises d'application, votre loi organique n’ayant pas encore été
adoptée, peut-Etre jugerez-vous utile que je rappelle en quelques mots les
principaux choix opérés en France par la loi organique du 10 décembre

2009 relative a I’application de I’article 61-1 de notre Constitution.

kkesk

La loi organique a d’abord mis en place une procédure organisée autour de
délais tres stricts. Lorsqu’une juridiction administrative ou judiciaire est
saisie d’une QPC, dans un écrit distinct et motivé, elle statue —je cite la loi

organique de 2009- «sans délais », ce qui veut dire, non pas que la
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juridiction dispose de tout son temps, mais au contraire que la décision de
transmettre ou non la question au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation
doit étre prise le plus vite possible, dans un délais tres bref. Si la question est
transmise a 1'une de ces deux juridictions suprémes, chacune dispose du
méme délai pour se prononcer : trois mois. Enfin, lorsque la QPC est
renvoyée au Conseil constitutionnel, nous disposons également de trois
mois, pas un jour de plus, pour rendre notre décision. Si je résume : entre le
moment ol une QPC arrive au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation et, si
elle prospere, le moment ou le Conseil constitutionnel publie sa décision sur
son site internet, il ne s’écoule jamais plus de six mois’. Au Conseil
constitutionnel méme, le délai moyen de jugement des QPC depuis 2010 a
été de 72 jours, soit deux mois et demi. En 2016, il a été de 83 jours. Le
délai maximal de trois mois n’a jamais été dépassé —sauf dans un cas, tres
spécifique, dans lequel le Conseil avait posé une question préjudicielle a la
Cour de justice de I’Union européenne. Cette grande rapidité dans le délai
de jugement constitue une caractéristique majeure de la procédure QPC en
France —et un atout qui a, pour une large part, contribué a son succes aupres

des justiciables.

Un autre point important définit par la loi organique de 2009 concerne les
conditions auxquelles une QPC peut é&tre transmise au Conseil
constitutionnel. Ces conditions sont un nombre de trois: la disposition
législative contestée doit €tre applicable au litige ; elle doit ne pas avoir déja
été déclarée conforme a la Constitution dans une décision du Conseil

constitutionnel —sauf changement des circonstances de droit ou de fait- ;

? Aucune statistique globale n’existe sur les délais de jugement d’une QPC devant les
juridictions ordinaires.

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 110



Discours de M. Laurent Fabius, Alger 2 février 2017

enfin, elle doit présenter, selon les termes de la loi organique, un « caractere
sérieux ». En pratique, c’est le plus souvent ce troisieme criteére qui est
déterminant, les deux premiers étant généralement réunis. Ces criteres sont
suffisamment précis pour éviter un renvoi massif au Conseil constitutionnel
de QPC dilatoires ou manifestement infondées, et ils sont suffisamment
ouverts pour ne pas rendre le filtre trop restrictif. Depuis 2010, le Conseil
d’Etat et la Cour de cassation ont rendu au total 2 945 décisions QPC, dont
2 321 de non-renvoi (soit pres de 80 %) et 624 de renvoi au Conseil

constitutionnel (soit pres de 20 %).

La loi organique de 2009 précise également trois aspects majeurs de la
procédure QPC. D’une part, elle affirme qu'une QPC ne peut étre soulevée
d’office par un juge —alors que cette possibilité est ouverte dans certains
pays dans le cadre du contrdle de constitutionnalité a posteriori- : en France,
le choix a été fait de réserver aux seuls justiciables la faculté de faire valoir
qu’une disposition législative est contraire aux droits et libertés que garantit
la Constitution, afin qu’eux seuls —et non les juges- disposent de la maitrise
de leur litige. D’autre part, la loi organique affirme le caractere
« prioritaire » de la QPC- c’est elle qui a fixé cet intitulé, finalement préféré
a deux autres options également envisagées : « question préjudicielle de
constitutionnalité » et « question préalable de constitutionnalité ». Le mot
« prioritaire » signifie, en droit, que la question soulevée doit Etre traitée
avant tout autre moyen de droit soulevé —notamment les moyens de
« conventionalité » internationale- et que les juridictions sursoient a statuer
ou, en des termes moins juridiques, « gelent » le litige principal tant que la
décision finale sur la QPC n’a pas été rendue : cette priorité traduit la place

supréme de la Constitution dans notre hiérarchie des normes —en particulier
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par rapport au droit de 1'Union européenne et aux autres normes
conventionnelles. Enfin, la loi organique précise qu'une QPC peut étre
posée a toutes les étapes d’un litige, en premiere instance mais aussi pour la

premiere fois en appel ou en cassation.

Voila, résumés en termes que j'espere clairs, les principaux éléments du
cadre procédural défini en France. Dans le respect de votre identité
constitutionnelle et juridictionnelle, ils pourront peut-étre vous fournir un

éclairage pour votre future loi organique.

kkesk

J’en viens maintenant aux incidences concretes qu’a entrainées qu’a
entrainées I’entrée en vigueur de la QPC, a partir du 1 mars 2010, sur
I’activité du Conseil constitutionnel -clef de voiite de I’ensemble du

dispositif.

La QPC a donc achevé la transformation du Conseil en véritable Cour
constitutionnelle. Il a d’abord fallu traduire matériellement cette évolution.
Le Conseil, situé dans I’aile dite « Montpensier » du Palais-Royal a Paris, ne
disposait pas de salle d’audience. Pour une raison simple : aucune audience
n’a lieu dans le cadre du contréle de constitutionnalité a priori, contrdle
préalable qui, je I’ai souligné, constituait jusqu’a la QPC I’essentiel de
I’activité du Conseil. La loi organique de 2009 prévoit expressément qu’une
audience publique doit étre organisée dans le cadre de I’instruction des QPC
par le Conseil constitutionnel. Une salle d’audience, au demeurant modeste,
a donc été construite. Mes collegues et moi-méme y siégeons chaque
semaine, en général le mardi matin, pour une audience publique au cours de
laquelle sont examinées deux a quatre affaires QPC. Plaident devant nous

d’abord les avocats des parties, qu’ils soient avocats au Conseil d’Etat et a
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la Cour de cassation —il s’agit en France d’une catégorie spécifique —ou
avocats « a la Cour », c’est-a-dire issus de tous les barreaux de France. Il
n’est pas obligatoire d’étre représenté par un avocat pour défendre sa QPC
devant le Conseil constitutionnel, ou la procédure, je le précise, est gratuite -
la procédure, pas les frais d’avocats...-, mais il est obligatoire de 1’€tre pour

présenter des observations orales a 1’audience.

Les avocats sont invités a s’exprimer en une quinzaine de minutes chacun.
Puis s’exprime le représentant du gouvernement, qui releve du Secrétariat
général du Gouvernement (SGG), et qui défend —par construction- la
constitutionnalité des dispositions contestées. En mai dernier, peu de temps
apres ma prise de fonction, j’ai introduit une modification : désormais, les
membres du Conseil peuvent dialoguer avec les parties, en leur posant des
questions —cela n’était pas le cas auparavant-, ce qui contribue a rendre plus
vivante et plus instructive la partie orale du proces constitutionnel en QPC.
Mon expérience, au bout de pres d’un an, est que cette partie orale joue un
role utile dans le traitement des affaires : des avocats précis et convaincants
peuvent nous éclairer sur des points particuliers, qui peuvent avoir une

influence sur le sens de notre décision finale.

Toutes les vidéos des audiences QPC depuis 2010 sont disponibles sur notre

site internet et, depuis quelques mois, accessibles également en direct.

Au-dela de l'audience publique, la QPC a impliqué pour le Conseil
constitutionnel la mise en place d’un greffe permanent, avec deux greffiers.
Ce service, qui joue un rdle-clé dans la procédure, est chargé de I’instruction
matérielle des affaires, c’est-a-dire I’enregistrement officiel des QPC
renvoyées par les Cours suprémes —lequel déclenche le délai de trois mois-,

la vérification de la complétude des pieces, la notification aux autorités et
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aux parties, ’organisation du contradictoire avec 1’échange d’observations
écrites, la convocation aux audiences, la notification des décisions, ainsi que
I’archivage et la production de statistiques. Le choix a été fait, des 2010,
d’une procédure enticrement dématérialisées, « zéro papier », qui permet
des échanges rapides par voie électronique, condition indispensable pour

respecter le délai maximum de trois mois.

Parmi les autres changements notables liés a la mise en ceuvre de la QPC, je
mentionnerai ’adoption des 2010 d’un «reglement intérieur sur la
procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions
prioritaires de constitutionnalité ». Ce reglement, édicté par une décision du
Conseil, constitue a la fois une sorte de charte procédurale interne pour ses
membres et ses agents, et, en externe, un document de référence pour le

gouvernement et les avocats.

Notre site internet constitue également un outil important dans la procédure
QPC, notamment parce qu’y figure, outre les vidéos des audiences, le
tableau résumé des dispositions législatives déja jugées conformes a la
Constitution, qui est utile pour la vérification par les justiciables et les
juridictions de la deuxieéme condition de recevabilité. Y figurent aussi le
tableau des non-renvois —qui permet de s’assurer qu’aucune des deux Cours
suprémes ne s’est déja prononcée sur une disposition -, la liste des QPC en
instance et I’ensemble des décisions QPC jugées depuis 2010, avec un

commentaire et un dossier documentaire pour chaque décision.
S’agissant de la QPC elle-méme, je désigne un rapporteur pour la traiter.

Il ’examine, rédige un projet de décision en liaison avec 1’équipe juridique
du Conseil, présente son rapport lors de la séance de délibéré —entre quinze

minutes et plusieurs heures-, nous en discutons, puis nous prenons notre
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décision et la rendons publique. Les opinions des membres peuvent étre
diverses, mais, comme vous le savez, nous ne recourons pas a la pratique
des « opinions dissidentes ». Notre délibéré est secret, et rendu public vingt-

cinq ans apres.

J’ai insisté sur les changements. Je veux souligner aussi les éléments de
continuité : en dépit de I’augmentation tres importante du nombre d’affaires
traitées —j’y reviendrai dans un instant-, le Conseil constitutionnel a fait le
choix de n’augmenter que faiblement les effectifs de son service juridique -
composés de magistrats et d’administrateurs parlementaires détachés,
assistés de jeunes maitres de conférence en droit et supervisés par le

Secrétaire général du Conseil, qui joue un role important de coordinations.

kksk

Pres de sept ans apres son entrée en vigueur, la QPC représente désormais
I’essentiel de 1’activité du Conseil constitutionnel francais. Au cours de
I’année 2016, nous avons rendu exactement 100 décisions au titre du
contréle de constitutionnalité : 19 pour le contrdle a priori et 81 pour les
QPC. Au total, depuis I’entrée en vigueur de la QPC en 2010, pres de 540
décisions QPC ont été prononcées par le Conseil constitutionnel. Dans deux
tiers des cas, nous avons jugés les dispositions législatives qui nous étaient
transmises conformes a la Constitution, parfois avec des réserves. Pour un
tiers des cas, nous avons prononcé des décisions de non-conformité partielle
ou totale, abrogeant ainsi les dispositions contestées. Je souligne ici un point
important : 1’abrogation peut étre immédiate, a compter de la publication de
notre décision ; elle peut aussi €tre différée par le Conseil lui-méme,
lorsqu’il apparait qu’une abrogation immédiate emporterait des

« conséquences manifestement excessives », selon la formule employée dans
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nos décisions. Nous laissons alors un délai —qui consiste généralement en
quelques mois mais qui peut s’élever a plus d’un an afin qu’il n’y ait pas de
vide juridique et que le 1égislateur, a qui seul revient le pouvoir d’adopter de
nouvelles dispositions, puisse «remédier a [’inconstitutionnalité
constatée ». Cette faculté de moduler dans le temps I’effet de nos décisions
QPC est prévue par la Constitution elle-méme, a son article 62, elle est tres
utile. Le constituant algérien a procédé a un choix identique, a I’article 191
de votre nouvelle Constitution. L’expérience nous a montré que cette clause
était importante : sur les 155 décisions de non-conformité rendues depuis
2010, deux tiers ont été rendues avec un effet immédiat, et un tiers avec un

effet différé.

Sur le fond, les décisions QPC sont intervenues dans toutes les branches du
droit et sur des sujets extrément variés -méme si d’importance inégale. Les
affaires concernent parfois des dispositions législatives tres techniques et
aux conséquences circonscrites, parfois des sujets aux répercussions
économiques, sociales ou politiques majeures. A titre d’exemple, en 2016,
nous avons rendu plusieurs décisions QPC importantes concernant le cumul
des sanctions fiscales et pénales dans la lutte contre la fraude fiscale, et les
saisies administratives dans le cadre de 1’état d’urgence, le travail du
dimanche a Paris, les droits des détenus, la surveillance et le contrdle des
transmissions hertziennes ou encore le délit de contestation de I’existence de
certains crimes contre 1’humanité. Depuis 2010, deux domaines se détachent
nettement : le droit fiscal d’une part, le droit pénal et la procédure pénale
d’autre part. C’est dans ces deux matieres que le nombre le plus important
de décisions QPC a été rendu. Un domaine, a I'inverse, a donné lieu a un

faible nombre de QPC : le droit social.
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Cette répartition, dont les causes sont multiples, n’est pas figée et elle

pourrait évoluer a I’avenir.

kksk

Au total, le bilan jusqu’ici de la QPC en France est tres positif. Rares sont
ceux qui, aujourd’hui, défendent le point de vue inverse. La QPC n’a
pourtant pas toujours fait I’'unanimité. Des craintes nombreuses avaient été
émises avant 1’adoption et I’entrée en vigueur de cette réforme. Certains
redoutaient un « gouvernement des juges ». D’autres évoquaient le risque
que le Conseil constitutionnel soit engorgé, ou a I'inverse que le filtre des
Cours suprémes soit trop restrictif. D’autres faisaient valoir que I’abrogation
de dispositions législatives déja en vigueur -parfois depuis des décennies- se
traduirait par une forte insécurité juridique, ou encore que le recours a la
QPC constituerait un moyen dilatoire pour bloquer le cours normal de la
justice. Etait également évoqué le risque d’un tarissement ou méme d’une

extinction du flux des QPC, une fois purgé le «stock» de lois

inconstitutionnelles dans les premicres années.

Avec le recul de pres de sept ans, il apparait que ces craintes étaient

généralement infondées.

Le Conseil constitutionnel n’a pas été noyé sous le flot des QPC: les
différents filtres —celui des juridictions ordinaires comme celui des Cours
suprémes —ont permis d’éviter un contentieux massif. Le nombre annuel de
QPC a été raisonnable et, méme s’il a représenté un surcroit d’activité tres

important pour le Conseil constitutionnel, ce flux est demeuré maitrisé.

Celui-ci ne s’est pas tari : apres un pic d’activité dans les premieres années,

avec 110 QPC en 2011, leur nombre, qui s’était stabilisé au cours des trois
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dernieres années, a augmenté de 20 % en 2016 -ce qui montre que la
procédure reste toujours aussi attractive aux yeux des justiciables. Les
avocats frangais —tous ont acces a la QPC, car il n’existe pas de barreau
spécialisé en la matiere —n’ont pas eu peur de s’emparer de la QPC, de
I’utiliser comme un moyen nouveau —comme requérant ou en défense-, de
s’approprier pleinement cette nouvelle voie de droit. La brieveté des délais
et I'efficacité des filtres ont empéché que la QPC soit utilisée comme un
simple artifice dilatoire au cours d’un proces. L’usage fréquent par le
Conseil, on I’a vu, de la modulation dans le temps des effets de nos
décisions de non-conformité a permis d’éviter une insécurité juridique
déstabilisante concernant les situations en cours. Quant a la critique sur le
prétendu « gouvernement des juges », elle s’est avéré tout aussi vaine que
pour le contrdle préalable : lorsque le Conseil se prononce, quelle que soit la
procédure, il statue en droit, et ne se reconnalt jamais un pouvoir

d’appréciation identique a celui du Parlement.

Un point de vigilance a souligner au regard de I’expérience frangaise —mais
cette difficulté initiale a été surmontée - : le role de filtrage assuré par les
deux Cours suprémes. En France, le Conseil constitutionnel n’est pas a
proprement parler une « Cour supréme », au sens étroitement juridique du
terme. Ce sont le Conseil d’Etat pour ’ordre administratif, la Cour de
cassation pour l’ordre judiciaire, situées au sommet des deux ordres de
juridiction, qui le sont. Or la mission de «renvoi» au Conseil
constitutionnel, qui leur a été assignée en 2008 par la Constitution dans le
cadre de la procédure QPC, les places dans une position intermédiaire de
filtre, avant 1’étape ultime du Conseil constitutionnel. Cette architecture

procédurale novatrice a pu heurter quelques habitudes et, pour dire les
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choses avec honnéteté, elle s’est traduite au début par quelques réticences,
ici ou la, a renvoyer les questions au Conseil constitutionnel. Or, pour que le
mécanisme fonctionne, il est indispensable que les juridictions suprémes

« jouent le jeu ». C’est parfaitement le cas désormais.

Enfin, une autre question concerne I’articulation des décisions QPC du
Conseil constitutionnel avec celles des deux juridictions européennes : la
Cour de justice de I’Union européenne (CJUE), a Luxembourg, et la Cour
européenne des droits de I’Homme (CEDH), a Strasbourg. Ces deux Cours
développent également wune jurisprudence concernant les droits
fondamentaux, et il est important que notre jurisprudence constitutionnelle
nationale s’articule harmonieusement avec celles des Cours européennes -

c’est 'objet du dialogue des juges au plan européen.

Cette configuration est toutefois spécifique a I’Europe et a son mécanisme
de juridictions supranationales: 1’Algérie ne connaitra pas d’enjeux
équivalents dans le cadre de sa future pratique de 1’exception

d’inconstitutionnalité, du moins dans un avenir proche.

En définitive, on constate aujourd’hui que 1’appropriation de la QPC en
France a été rapide et générale, non seulement par les juridictions, par les
avocats, par les justiciables, mais au-dela par les professeurs de droit, par les
étudiants, et méme par les médias. Un juriste écrivait dans I'un de ses
ouvrages sur la QPC : « Rarement, dans la vie juridique francaise, un sigle
se sera imposé avec tant de promptitude et de facilité ». J’ajouterai surtout
que la procédure de QPC s’est affirmée comme un progrés majeur pour
I’Etat de droit et la garantie des libertés fondamentales. personne,

aujourd’hui, ne proposerait sérieusement de remettre en cause 1’avancée que
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constitue la QPC- ce qui, dans un pays comme le mien ou les grandes

réformes sont rarement consensuelles, releve d’une forme de miracle

sk

Voila, Mesdames et Messieurs, quelques réflexions et enseignements
concrets que je souhaitais partager avec vous concernant la question
prioritaire de constitutionnalité, pres de sept ans de son entrée en vigueur en

France.

Jespere que ces éléments pourront vous étre utiles pour éclairer vos

travaux.

Chaque pays a ses spécificités juridiques et son identité constitutionnelle.
Mais sachez que le Conseil constitutionnel francais se tient a votre
disposition dans cette tache difficile mais exaltante, de mise en ceuvre de
I’exception d’inconstitutionnalité. Cette novation constituera, j’en suis sdr,

un succes pour 1’ Algérie.
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L'examen des plaintes individuelles dans le cadre (ie la procédure
constitutionnelle: 1'expérience russe

M. Serguey KAZANTSEV

Juge a la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie

Conformément a la Constitution de la Fédération de Russie le respect et
la protection des droits et des libertés de I'homme sont le but et 1’obligation
principaux de 1'Etat. Voila pourquoi l'article 125 (quatrieme partie) de la
Constitution de la Fédération de Russie qualifie la vérification de la
constitutionnalité de la loi appliquée ou applicable dans une affaire concrete
devant le tribunal aux plaintes des citoyens sur la violation des droits et
libertés constitutionnels comme le pouvoir principal de la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie (ci-apres - la Cour

constitutionnelle).

L’examen par la Cour constitutionnelle des plaintes des citoyens et de
leurs associations, ainsi que des demandes connexes qui servent également a
défendre les droits des personnes privées en liaison avec une affaire
concrete (les demandes des tribunaux, les plaintes des fonctionnaires
autorisés) est l'instrument principal de son influence sur le proces
d'élaboration des normes et le proces d'application des lois dans le sphere de

la réglementation et de la protection des droits et libertés fondamentaux.

' Texte de la conférence donneé par son Exellence Serguey KAZENTSEYV, juge 2 la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie, le 23 mai 2017 au siege de Conseil
constitutionnel.

Remarque: la traduction du texte vers le francais est fournie par la Cour constitutionnelle de
la Fédération de Russie.
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C’est le pouvoir de la Cour constitutionnelle qui est concrétisé par la loi
constitutionnelle fédérale du 21 juillet 1994 «Sur la Cour constitutionnelle
de la Fédération de Russie» dont le chapitre XII (les articles 96-100) est
consacré aux particularités de la procédure constitutionnelle sur cette

catégorie des recours. Selon les dispositions mentionnées le droit de saisir la

Cour constitutionnelle avec une plainte individuelle ou collective sur la
violation des droits et libertés constitutionnels appartient aux citoyens et aux
associations des citoyens, dont les droits et libertés sont violés par la loi
appliquée dans une affaire concreéte, ainsi qu’aux autres autorités et
personnes visées dans la loi fédérale. La plainte sur la violation des droits et
libertés constitutionnels par la loi est recevable s'il y a deux conditions
obligatoires: 1) la loi contestée doit toucher les droits et libertés
constitutionnels des citoyens; 2) la loi doit étre appliquée dans une affaire

concrete, dont I'examen est déja fini devant le tribunal.

En 2014, on a créé le critere supplémentaire de recevabilité de la plainte:
maintenant on a le droit de saisir la Cour constitutionnelle pendant la duree
d’un an apreés I’examen de I’affaire concréte ou la loi contestée a été
appliquée par le tribunal. Le point de la fin de la procédure juridique, duquel
on compte le délai annuel est la date d'entrée en vigueur de la décision du
tribunal. Cette restriction vise a garantir le principe fondamental de la

certitude juridique.
La compréhension de la catégorie «une affaire concrete»

Plus précisément dans ce contexte, I’affaire concrete est I’affaire dans le
cadre de laquelle le tribunal par les procédures juridictionnelles ou autres et
a la base des regles de la loi pertinente résout une question touchant les

droits et les libertés du requerant, ainsi qu'établit et (ou) examine les
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circonstances réelles. Sous les tribunaux dans ce contexte on comprend tous
les tribunaux inclus dans le systeéme judiciaire de la Fédération de Russie;
non compris les organes de médiation, les tribunaux d'arbitrage, les
arbitrages internationaux, ainsi que les organismes quasi judiciaires du
pouvoir exécutif. Le proces judiciaire est considéré comme terminé lorsque
la décision (la condamnation) du tribunal entre en vigueur. Ce fait est a
confirmer par le requérant qui applique a sa plainte a la Cour
constitutionnelle une copie d'un document officiel confirmant l'application

de la loi contestée pendant un examen de I’affaire concrete.

Une  aspiration de la Cour constitutionnelle a optimiser l'ordre
d'admission des plaintes a I’examen conduit a 1'établissement des exigences
qui ne faisant pas d’obstacles a la réalisation du droit de saisine,
permettraient de réduire le nombre des plaintes non fondées et excluraient la
transformation de la Cour constitutionnelle de I’instance extraordinaire a

I’instance supplémentaire d’appel.

Le critere clé a cet égard est celui de la recevabilité de la plainte. Ces
dernieres années les dispositions législatives déterminant les fondements de
la recevabilité avaient un certain nombre de changements importants.
Maintenant, comme cela a été dit, les citoyens et leurs associations ont le
droit de saisir la Cour constitutionnelle avec la plainte sur une violation de
leurs droits par la loi appliquée dans une affaire concrete dont 'examen a été
terminé par le tribunal. Auparavant, il était possible de contester chaque
application de la loi et non seulement judiciaire, ainsi que contester la loi
applicable. La nouvelle reglementation spécifiant les dispositions

constitutionnelles sur la saisine a la Cour constitutionnelle des plaintes
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individuelles et collectives harmonise la répartition des compétences entre la

justice constitutionnelle et les autres juridictions.

En plus, la plainte est reconnue par la Cour constitutionnelle comme
irrecevable: si le requérant ne parle pas de la violation de ses propres droits
et libertés constitutionnels mais de la protection de I’intérét public compris
par lui d'une certaine maniere; si le requérant pose la question de la
constitutionnalité des dispositions de la Constitution; si le requérant souleve
la question de la vérification du respect des dispositions des lois fédérales
par rapport aux autres lois fédérales; si le requérant conteste des actions
illégales des organes de 1'Etat; si le requérant pose la question du choix et de
I'application correcte d’une norme juridique par le tribunal de compétence

générale.

Le probléme de la contestation des normes annulées (qui ont perdu

la force juridique)

En regle générale, nous ne recevons pas des plaintes sur une loi expirée
ou annulée, parce que l'abolition par le législateur de l'acte législatif
défectueux a le méme effet pour la protection des droits constitutionnels des

citoyens que sa reconnaissance inconstitutionnelle.

Cependant, la compétence de la Cour constitutionnelle dans son aspect
temporel et sa nature de l'autorité judiciaire couvre toutes les dispositions
législatives indépendamment de leur abolition formelle et la perte réelle de
la force juridique, dont l'influence sur la pratique juridique conduit a une
violation des droits constitutionnels. Par conséquent, en fait, la vérification
des lois annulées ou qui ont perdu leur force est possible quand elles
continuent d'étre appliquées aux relations juridiques apparues durant la

période de leur validité. L’extention de la protection constitutionnelle sur les
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normes dénommées «ultra actives» contribue a la fois a la réalisation du
droit constitutionnel a la protection judiciaire (article 46 de la Constitution)
et au droit conventionnel sur le proces équitable (article 6 de la Convention
européenne des droits de I'homme). Par sa décision la Cour constitutionnelle
détermine les droits et les obligations des sujets des relations juridiques
durables qui ont été générées par un acte normatif qui est annulé (abrogé) au
moment de la saisine du requérant a la Cour constitutionnelle. En méme
temps, dans le but de 1'équilibre des valeurs constitutionnelles, la Cour
constitutionnelle, en donnant I’appréciation de la constitutionnalité des
normes annulées détermine différemment le résultat de ces relations

durables: préserve leur action ou prévoit leur cessation ou leur changement.
Les requérants

Une extension progressive du cercle des personnes ayant le droit de saisir
la Cour constitutionnelle caractérise et libere le potentiel du modele russe de
la plainte constitutionnelle. Ainsi, la Cour constitutionnelle a fait la
conclusion que la loi ne prévoit pas d'exigences particulieres concernant le

statut juridique du citoyen — requérant du point de vue de capacité.

Dans son arrét du 27 Février 2009 Ne 4-P de la Cour Constitutionnelle a

statué:

1. Reconnaitre la disposition de la premiere partie de I'article 284 du Code
de la procédure civile de la Fédération de Russie qui prévoit qu'une
personne contre qui l'affaire sur son incapacité est examiné, devrait étre
appellée a 'audience, si c’est possible par 1'état de sa santé, contraire a la
Constitution de la Fédération de Russie, ses articles 19 (parties 1 et 2), 45
(partie 2), 46 (1™ partie), 55 (partie 3), 60 et 123 (partie 3) tant que cette

disposition - selon le sens qui lui est attribué par la pratique d'application
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de la loi, - permet au tribunal de se prononcer sur la privation de la
capacité juridique seulement a la base d'un avis d'expertise médico-légale
psychiatrique sans donner la possibilité pour le citoyen de présenter sa
position personnellement ou par ses représentants si sa présence a
I’audience du tribunal ne pose aucun risque pour sa vie ou sa santé ou la

vie et la santé des autres.

2. Reconnaitre les dispositions connexes de la cinquieme partie de 1’article
37, de la premiere partie de l'article 52, du paragraphe 3 de la premiere
partie de l'article 135, de la premicre partie de l'article 284 et du
paragraphe 2 de la premiere partie de l'article 379.1 du Code de la
procédure civile de la Fédération de Russie contraires a la Constitution de
la Fédération de Russie, ses articles 19 (parties 1 et 2 ), 45 (partie 2), 46
(1 partie), 55 (partie 3), 60 et 123 (partie 3), dans la mesure ou ces
dispositions - selon le sens qui leur est attribué par la pratique juridique
du systeme actuelle régissant la cassation et la révision - ne permettent
pas au citoyen declaré inapte de contester cette décision devant la cour de
cassation et de la révision si le tribunal de la premiere instance n'a pas
donné au citoyen la possibilité de présenter sa position personnelement
ou par ses représentants, en dépit du fait que sa présence a l'audience n'a
pas été reconnu le danger pour sa vie ou sa santé ou la vie et la santé des

autres.

3. Reconnaitre la disposition du quatrieme alinéa de l'article 28 de la loi
«Sur les soins psychiatriques et les garanties des droits des citoyens
pendant I’assistance», selon laquelle une personne declarée inapte et
placée dans un hopital psychiatrique a la demande ou avec le

consentement de son représentant légal, contraire a la Constitution de la
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Fédération de Russie, ses articles 19 (parties 1 et 2), 22 (1™ partie), 46
(parties 1 et 2) et 55 (3™ partie), dans la mesure ou cette disposition
suppose le placement des personnes inaptes a 1I’hopital psychiatrique
sans une décision judiciaire prise sur les résultats de la vérification du

bien-fondé de I'hospitalisation coercitive.

4. Les affaires des requérants Julia Goudkova, Pavel Chtoukatourov et
Maria Yachina sont soumis a la révision par les tribunaux en tenant

coupte du présent arrét.

Et ce n'est pas la seule décision par laquelle la Cour constitutionnelle en
protégeant les droits des citoyens avec les maladies mentales déclare

inconstitutionnelles des dispositions 1égales régissant leur statut juridique.

L'article 96 de la loi sur la Cour constitutionnelle, comme cela a été déja
dit, nomme a titre de requérants - «les citoyens», sans préciser «de la
Fédération de Russie». La Cour constitutionnelle a pris la voie d'une
interprétation large du concept. Conformément a la pratique établie, la Cour
Constitutionnelle de la Fédération de Russie examine les plaintes des

citoyens étrangers et des apatrides, ainsi que les plaintes des citoyens russes.

Il faut noter qu'elle utilise une approche similaire en ce qui concerne
certaines dispositions de la Constitution de la fédération de Russie. En
particulier, elle a interprété le terme «les citoyens» appliqué a la premicre
partie de l'article 36, qui affirme que les citoyens et leurs associations ont le
droit a la propriété privée de la terre. Dans son arrét du 17 février 1998 Ne 6-
P la Cour constitutionnelle a dit: «selon le sens littéral des articles 22 et 46
de la Constitution (a la base de l'utilisation des termes «chacun» et «la
personne» ) et selon le sens, découlant du lien de ces articles et d'autres

dispositions du deuxieme chapitre de la Constitution de la Fédération de
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Russie «Les droits et libertés de 'homme et du citoyen», ainsi que selon les
principes universellement reconnus et normes du droit international, <...> le
droit a la protection judiciaire est le droit inaliénable de chaque personne,
indépendamment du fait de la nationalité d'un Etat, et par conséquent, doit
étre garanti aux citoyens étrangers et aux apatrides sur un pied d'égalité avec

les citoyens de la Fédération de Russie».

II faut aussi noter que les saisines des apatrides et des citoyens étrangers
ne sont pas une rareté. Le plus souvent, ils contestent les dispositions de la
loi fédérale «Sur la citoyenneté de la Fédération de Russie», «Sur le statut
juridique des citoyens étrangers », «Sur la procédure d’arrivée et de départ
du territoire de la Fédération de Russie», c’est-a-dire les dispositions
législatives touchant directement les droits et les intéréts des citoyens
étrangers et les apatrides qui résident a la Fédération de Russie ou
demandent la citoyenneté russe. Dans ces cas les requérants sont souvent les
citoyens de 1'ex-URSS. A la base des plaintes des citoyens étrangers et des
personnes sans nationalité sur la violation de leurs droits constitutionnels, la
Cour constitutionnelle a pris plusieurs sentences importantes, y compris
ayant le contenu positif, qui interpretaient le sens constitutionnel des
dispositions contestées. Parmi eux, on peut nommer la sentence du 24 mai
2005 No 235-O a la plainte du citoyen de 1'Ouzbékistan Mme V.D.
Akhmetzyanova; la sentence du 2 mars 2006 Ne 55-O a la plainte d'un
citoyen de la Georgie M. K. Todoua; la sentence du 12 mai 2006 Ne 155-O a
la plainte d'un citoyen de 1'Ukraine M. X.; la sentence du 12 juillet 2006 Ne
264-0 sur le refus de l'acceptation a l'examen de la plainte de I’apatride
Mme Z.A. Kossareva et d'autres. Le 19 juillet 2017 la Cour constitutionnelle

de la Fédération de Russie a reconnu inconstitutionnelles des certaines
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dispositions de la loi fédérale «Sur l'enregistrement des ressortissants
étrangers et des apatrides a la Fédération de Russie» a la plainte des citoyens
des Etats-Unis M. N-J Worden et M. P-D Oldham.

Cependant, non seulement les questions de citoyenneté et de la liberté de
circulation sur le territoire de la Fédération de Russie ont fait l'objet
d’examen de la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie sur les
plaintes des ressortissants étrangers. Les citoyens du Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord ont contesté des dispositions du Code
pénal de la Fédération de Russie (la sentence du 18 avril 2006 Ne 127-0); le
citoyen des Etats-Unis - des dispositions de la législation de procédure
pénale de la Fédération de Russie (la sentence du 1 mars 2007 Ne 333-OP);
le citoyen de 1'Etat d'Israél — des dispositions de la 1égislation sur l'assurance
retraite (la sentence du 18 décembre 2007 Ne 961-0-0); le citoyen de la
République d'Estonie - des dispositions du code douanier de la Fédération
de Russie (la sentence du 12 mai 2005 Ne 165-0) etc.

La loi «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie» ne
nomme pas les personnes morales comme les requérants possibles.
Cependant, la pratique de la Cour constitutionnelle utilisant encore une fois
l'interprétation large de la loi les assimile aux associations de citoyens. Dans
ce cas, le droit de saisir la Cour constitutionnelle est donné non seulement
aux personnes morales de droit privé, telles que les sociétés anonymes, les
partenariats, les coopératives, etc., mais aussi aux personnes morales de
droit public, comme les municipalités, les organismes gouvernementaux,
des unités militaires. Les personnes morales de droit privé exercent souvent
ce droit en contestant a la Cour constitutionnelle des dispositions de la

législation fiscale et du Code de procédure d'arbitrage de la Fédération de
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Russie. Parmi les décisions prises aux plaintes de cette catégorie de
requérants on peut spécifier I’arrét du 28 janvier 2010 Ne 2-P sur l'affaire
concernant la vérification de la constitutionnalit¢ des dispositions du
quatriecme paragraphe de l'article 44 de la loi fédérale «Sur les sociétés
anonymes» aux plaintes de la société «Gazprom», de la société «Gazprom
Neft», de la société «Orenburgneft» et de la Caisse d'épargne commerciale
de la Fédération de Russie (la société). Dans leurs plaintes les requérants
affirmaient que les dispositions ci-dessus imposent aux sociétes par actions
(les émetteurs) qui ont transmis la tenue du registre des actionnaires au
registrateur la responsabilité de la mauvaise exécution des fonctions par le
registrateur, et violent leurs droits garantis par la Constitution de la
Fédération de Russie. La Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie
n’a pas soutenu la position des requérants et dans sa décision a reconnu des
dispositions attaquées pertinentes a la Constitution de la Fédération de

Russie.

La loi ne prévoit pas techniquement l'institut de la plainte soi-disant
publique (actio popularis), c’est-a-dire quand les citoyens ont le droit de
saisir dans I'intérét public, mais la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
a aussi fait une exception. Parfois la Cour constitutionnelle accepte les
plaintes des associations des citoyens dans 1'intérét de leurs membres, ainsi
que les plaintes des sociétés par actions dans l'intérét des actionnaires et les
plaintes des actionnaires dans 1'intérét des sociétés par actions, et les plaintes
des avocats dans l'intérét de leurs clients. Ainsi, la Cour constitutionnelle de
la Fédération de Russie a examiné la plainte de 1'organisation publique russe
«L’organisation russe de bienfaisance historique et éducative «Memorial»,

déposée a la protection des droits constitutionnels des citoyens M.
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Bernakevitch, Mme Biryukova, M et Mme Mihaylyuk, M. Polani et M.
Chimitchev (la sentence du 3 juillet 2007 Ne523 -OP).

Les plaintes peuvent étre déposées individuellement et collectivement. La
plainte collective est signée par un groupe de personnes (ou leurs
représentants autorisés), n’est pas rare dans la pratique de la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie. Généralement, ces plaintes
contestent les dispositions législatives relatives au droit de travail, a la
retraite, au logement, ainsi que les dispositions relatives a la gouvernance
locale et la mise en ceuvre des élections et du référendum. Le nombre de
personnes qui ont signé une plainte collective est de deux a plusieurs

dizaines de personnes.

En plus, le droit de saisir la Cour constitutionnelle avec les plaintes pour
protéger les droits constitutionnels des citoyens et de leurs associations,
appartient au Procureur Général de la Fédération de Russie et au
Commissaire aux droits de 'homme de la Fédération de Russie. Cependant,
cette voie de la saisine est également possible dans le cadre d'une affaire
juridique concrete. Le consentement des citoyens (de leurs associations)
pour cette saisine n'est pas nécessaire. Le Procureur Général n’exerce son
droit de saisine qu’extrémement rare, alors que le Commissaire aux droits
de I'homme de la Fédération de Russie soit beaucoup plus actif dans
l'exercice de ce pouvoir. Pour la période de 1995 a 2016, la Cour
constitutionnelle a adopté les 9 arréts et les 39 sentences sur les demandes et
les plaintes du Commissaire aux droits de 'homme de la Fédération de
Russie; et seulement 5 sentences sur les demandes et les plaintes du

Procureur Général.
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L’objet de la saisine

Comme on a déja mentionné, I’objet de saisine d’un citoyen a la Cour
constitutionnelle est la loi, et en fait — les certaines dispositions législatives
citées par le requérant ou une regle de droit souvent contenue dans
plusieurs articles de différentes lois, qui, selon I'opinion du requérant,
violent ses droits et libertés constitutionnels. Il n'est pas rare que les
requérants contestent les regles contenues dans différentes lois, mais liées
dans leur interprétation systématique (1’arrét du 28 février 2008 Ne 3-P dans
l'affaire concernant la vérification de la constitutionnalité des dispositions de
I’ article 6.1 et de I’article 12.1 de la loi de la Fédération de Russie «Sur le
statut des juges a la Fédération de Russie» et des articles 21, 22 et 26 de la
loi fédérale «Sur les organes de la communauté judiciaire a la Fédération de
Russie»; ’arrét du 20 novembre 2007 Ne 13-P dans l'affaire concernant la
vérification de la constitutionnalité de plusieurs dispositions des articles
402, 433, 437, 438, 439, 441, 444 et 445 du Code de la procédure pénale de
la Fédération de Russie; ’arrét du 17 février 2016 Ne 5-P dans 1’affaire
concernant la vérification de la constitutionnalit¢ des dispositions du
paragraphe 6 de l'article 8 de la loi fédérale «Sur le statut juridique des
ressortissants étrangers a la Fédération de Russie», des parties 1 et 3 de
l'article 18.8 du Code de la Fédération de Russie sur les contraventions
administratives et du paragraphe 2 du premier alinéa de l'article 27 de la loi
fédérale «Sur la procédure de départ du territoire de la Fédération de Russie
et de l'entrée au territoire de la Fédération de Russie» a la plainte d'un

citoyen de la République de Moldova M. Tcourcan).

La jurisprudence constitutionnelle possede d’une immense influence sur

tous les aspects du recours constitutionnel.
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A cet égard, il faut noter I'élargissement du champ des actes qui peuvent
etre I'objet de saisine des citoyens par des actes qui ne sont pas
nominalement des lois. Par exemple, on a reconnu la possibilite de la
vérification de la constitutionnalité de la décision de la Douma d'Etat sur
une amnistie, parce que cet acte dans son contenu de fond peut étre
assimilée a la loi, ainsi que a cause du fait que la jurisprudence reconnait le
méme effet juridique des actes sur I’amnistie pour les tribunaux que possede
des dispositions de la loi (I’arrét de la Cour constitutionnelle du 5 juillet
2001 Ne 11-P). Dans les decisions de la Cour constitutionnelle on a
également reconnu la possibilité de contester avec la constitutionnalité de la
loi fédérale la constitutionnalit¢ d'un acte normatif adopté par le
Gouvernement de la Fédération de Russie, s'il y a une connexion normative
directe de cet acte avec la loi fédérale vérifiée et si ces actes de différent
niveau dans l'unité indissoluble sont appliqués ou applicables dans un
affaire concret devant le tribunal (I’arrét de la Cour constitutionnelle du 27

janvier 2004 Ne 1-P et I'arrét du 14 mai 2009 Ne 8-P).

La Cour constitutionnelle diffuse la notion de la loi aussi aux lois et aux
autres actes de I'ex-URSS, par exemple, aux arréts du Conseil Supréme de
I'URSS et de la RSFSR et aux arréts du Conseil des commissaires du peuple
de I'URSS. Cependant, tous ces actes ne sont « égaux » a la loi (dans le but
de la procédure judiciaire constitutionnelle) que dans les cas ou ils jouent
effectivement le role de la loi. En justifiant la nécessité du contrdle
constitutionnel des ordonnances du Gouvernement, la Cour constitutionnelle
de la Fédération de Russie dans I’arrét du 27 janvier 2004 Ne 1-P a dit: «Si
un acte normatif du Gouvernement de la Fédération de Russie est adopté

dans le cadre d'exercice du pouvoir qui lui a été conféré directement par la
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loi fédérale et sur la question, qui n'avait pas recu la réglementation
instructive par cette loi, et directement a la base de ce pouvoir le
Gouvernement de la Fédération de Russie réalise la réglementation juridique
des relations sociales pertinentes (soi-disant la réglementation déléguée), le
contrdle judiciaire de l'acte normatif du Gouvernement de la Fédération de
Russie est impossible sans la vérification de la conformité d'un tel acte et
(ou) de la loi fédérale a la Constitution de la Fédération de Russie du point
de vue de la séparation des pouvoirs et de la répartition de la compétence
entre les organes fédéraux du pouvoir 1égislatif et exécutif. Etant donné que
dans ce cas, la question ne concerne pas seulement la 1égalité de I'acte
normatif du Gouvernement de la Fédération de Russie, mais aussi sa
constitutionnalité, le contrdle judiciaire de 1'acte ne peut étre réalisé que par
la voie de la justice constitutionnelle, voila pourquoi la procédure devant la

Cour Supréme de la Fédération de Russie doit prendre fin».

Le recours a la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie se
réfere a la catégorie des voies de la protéction judiciaire disponible et pas
cher. Maintenant une taxe d'Etat doit étre payé dans les montants établis par
la loi constitutionnelle fédérale « Sur la Cour constitutionnelle de la
Fédération de Russie» (I’article 39) et par le Code fiscal de la Fédération de
Russie (I’article 333.23.). Pour les citoyens c’est 450 roubles ( environ 7
euros); pour les plaintes des societés c’est 6 750 roubles (environ 106

euros).

En outre, la Cour constitutionnelle par sa décision peut exempter un
citoyen, en tenant compte de sa situation financiere, de 1’obligation de payer
la taxe d'Etat ou réduire sa taille. En regle générale, presque toutes les

demandes sur cette question sont remplies par la Cour. Etant donné que la

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 134



L'examen des plaintes individuelles dans le cadre de la procédure constitutionnelle: 1'expérience Russe

taxe d'Etat payée par le requérant est remboursée dans les cas ou la plainte
n’était pas acceptée pour I’examen de la Cour constitutionnelle, ainsi que
dans les cas ou la décision de la Cour constitutionnelle était prise en sa
faveur, pour la majorité des citoyens qui ont saisi la Cour, cette procédure

est gratuite.

En 2005, en exécution de l'article 100 de la loi «Sur la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie» le Gouvernement de la
Fédération de Russie a publié¢ une ordonnance du 27 avril 2005 Ne 257, a qui
a établi la procédure et le montant de I'indemnisation des frais judiciaires
payés par les citoyens et (ou) les associations de citoyens ainsi que leurs
représentants dans le cadre de la procédure constitutionnelle. Conformément
a présente ordonnance dans le cas ou la Cour onstitutionnelle déclare des
dispositions 1égislatives contraires a la Constitution de la Fédération de
Russie on rembourse des frais suivants des requérants et leurs représentants:
les frais de voyage pour se présenter a I’audience et de retour au lieu de
résidence (service), les frais de la location, ainsi que les frais associés a la
perte du temps pour participer a l'audience, les honoraires de 1’avocat et les

frais postaux.

Les exigences formelles pour remplir les papiers de la plainte a la Cour
constitutionnelle sont aussi minimes et sont explicitement énoncées dans la
loi «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie». Pour saisir
des citoyens ne sont pas tenus de demander une aide juridique, ils ont droit
écrire le texte de leurs plaintes eux - mémes, y compris par la main; sans
aucune restriction au volume et au contenu. Nous ne faisons aucune
prétention a la police, au format des pages et a la manipulation de texte.

C'est-a-dire que les exigences de la loi russe sont tres libérales, accessibles
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et faciles pour les citoyens, cependant, cet principal avantage de la
procédure judiciaire constitutionnelle donne objectivement lieu a certains
problemes: le nombre croissant des textes difficiles a lire, ainsi que les
plaintes qui ne relevent pas manifestement de la compétence de la Cour
constitutionnelle. Cela a son tour rend plus difficile le travail du Greffe de
la Cour, dont le personnel avant de répondre a la plainte sur le fond de la
question, est obligé de mener la correspondance avec les requérants pour
déterminer la nature et l'objet de leur demande. Pour le confort des
requérants, particulierement des citoyens, ainsi que pour I’élimination des
problemes ci-dessus, le site officiel de la Cour contient le formulaire de la

plainte et les exemples des documents de paiement.

Contrairement aux citoyens, les sociétés en utilisant soit leur propre
personnel soit les services des avocats écrivent les plaintes qui en regle
générale d'un point de vue formel répondent a tous les exigences de la loi
«Sur la Cour constitutionnelle ». Mais elles ont souvent un autre
inconvénient. Ces plaintes sont trop volumineux (jusqu’au 50 pages) et
surchargées par les détails qui ne sont pas li€és a la procédure

constitutionnelle et par les annexes (I'informatisation favorise a cela).
Les caractéristiques quantitatives et qualitatives des plaintes

Pendant la période de 1995-2016, la Cour constitutionnelle a adopté 322
arréts sur les plaintes des citoyens et de leurs associations. Les autres 35
arréts ont été adoptés sur les demandes des tribunaux sur la vérification de la
constitutionnalité des normes pertinentes, associées a des plaintes sur les
mémes normes de la part des requérants individuels. Séparément sur les
demandes des tribunaux on a adopté les autres 46 arréts. C’est-a-dire, le

nombre total des décisions finales relatives a la protection des droits et
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libertés individuels et collectifs lié aux affaires concretes se compose de 403
arréts. C’est le 85,02% de tous les arréts pris au cours de la période
indiquée.

En ce qui concerne le nombre des sentences de la Cour constitutionnelle,

au cours des vingt dernieres années, la plupart d’eux a été adoptée sur les

plaintes des requérants privés - 94, 2% du total (23 940 sentences).

Finalement le 99,4 % des recours a la Cour constitutionnelle sont les

plaintes des citoyens et de leurs associations.

En ce qui concerne les sujets des plaintes des requérants privés, ils
couvrent toute une gamme de droits et libertés constitutionnels, y compris
les garanties personnelles politiques, économiques, les droits sociaux et du

travail ainsi que les garanties de la procédure de leur mise en ceuvre.

Pendant plusieurs années il a eu lieu 'augmentation du nombre des

plaintes des citoyens a la Cour constitutionnelle.

Donc, si dans les années 90, le nombre des plaintes était en moyenne 10
mille par an, dans la premiere décennie du XXI siecle, leur nombre était en
constante augmentation. En 2005, par exemple, la Cour constitutionnelle a
recu 14944 recours, en 2006 — 14989 recours, en 2007 — 16612 recours. En
2009 le nombre des recours est passé a 20629, les 16989 d'entre eux ont été
enregistrés a Saint-Pétersbourg et 3640 - au bureau de représentation a
Moscou. Ces dernieres années, le nombre de plaintes est stabilisé au niveau

de 14-16 mille par an.

Il faut noter que chaque requérant peut envoyer plusieurs plaintes parce
que ayant recu la réponse des employés du Greffe sur la non correspondance

aux prescriptions de la loi constitutionnelle fédérale «Sur la Cour
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constitutionnelle» la plupart des requérants, en regle générale, adresse une
réclamation contre une telle réponse et la demande de la résolution de leur

question directement par la Cour.

Les plaintes des citoyens et des personnes morales constituent plus de
99% du nombre total des recours, contrairement a seulement quelques
dixiemes de pour cent pour les demandes des tribunaux et d'autres organes
et fonctionnaires de I'Etat. Par exemple, en 2009 parmi le plus de 20 milles
recours on avait 52 demandes des tribunaux et seulement 4 demandes des

autorités publiques, le reste constituait les plaintes des citoyens.
La procédure de présentation et d'examen des plaintes a la Cour

Conformément a la loi «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de
Russie » la majorité de recours recus sont examinés par le Greffe de la
Cour. Par exemple, si en 2005, comme on a déja indiqué, la Cour a recu pres
de 15 000 recours, les juges ont examiné seulement 552 recours (moins de
4%). Selon les résultats de leur examen on a adopté 14 arréts et 538
sentences, dont la plupart était aux plaintes des citoyens: 10 arréts et 464
sentences. En 2008, d'apres les résultats de 1'examen des 16 612 recours on
a adopté 11 arréts et 1093 sentences (6,5%), et en 2009 on a recu 20 629

plaintes et a adopté 20 arréts et 1675 sentences (environ 8§%).

C'est pourquoi on peut dire que le Greffe de la Cour possede dans
quelque sens des fonctions quasi judiciaires. Mais ses décisions ne sont pas
définitives, le requérant a le droit de demander I'examen de la plainte a la
session pléniere de la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie. Les
statistiques ci-dessus montrent clairement que ces dernieres années les

requérants profitent de ce droit de plus en plus souvent.
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Cette disposition législative accroit la charge non seulement des juges
mais aussi des départements spécialisés du Greffe de la Cour. Dans la
plupart des cas, lorsque les citoyens ne sont pas satisfaits de la réponse du
Greffe, ils exigent les décisions sur leurs plaintes prises par la Cour
constitutionnelle et obtiennent le refus d'accepter la plainte pour examen.
Cependant, il y a des exceptions. Les juges peuvent n’étre pas d'accord avec
I’opinion du Greffe et accepter la plainte pour examen a I’audience publique
ou de la transmettre a 1'examen de I'un des juges conformément a l'article 41
de la loi «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie». Ainsi,
en 2003, les deux associations publiques «Association des pilotes maritimes
de la Russie» et «Société des pilotes maritimes de Saint-Pétersbourg» ont
adressé a la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie avec une
plainte sur la violation de leurs droits et libertés constitutionnels par les
dispositions du deuxieme paragraphe de l'article 87 du Code de la marine
marchande et par une ordonnance du Gouvernement de la Fédération de
Russie du 17 juillet 2001 Ne 538 «Sur l'activité des organisations privées du
pilotage maritime», dans la mesure ou ces dispositions interdisent les
activités des organisations privées du pilotage maritime dans certains ports

maritimes dont la liste est déterminé par le Gouvernement.

Le Greffe de la Cour constitutionnelle a envoyé aux requérants une
notification sur I’irrecevabilité de leur plainte, mais apres la réception des
exigences de l'examen par les juges de la Cour constitutionnelle de la
Fédération de Russie, il I’a transmis au département spécialisé qui a son tour
a préparé le projet de la sentence «sur le rejet». Cependant, dans le cadre de
la session pléniere de la Cour sur les rapports des chefs des départements, la

majorité des juges a appuyé la position des requérants. La plainte a été
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transmis pour I’examen du juge, puis accepté pour la procedure
constitutionnelle. Dans l'arrét du 6 avril 2004 Ne 7-P les dispositions
contestées par les requérants ont été déclaré contraires a la Constitution de
la Fédération de Russie, ses articles 19, 34 (premiere partie) et 55 (troisieme
partie). En plus, le deuxieme paragraphe de la partie résolutive de la
décision contenait une référence a la nécessité de réglementer les activités

des organisations privées du pilotage maritime.

En 2008, la Cour constitutionnelle russe a commencé a utiliser les
technologies de 1'information, on a mis en service le systeme d'information
automatisé «Bureautique», en 2009 — le systeme «Procédure judiciaire», ce
qui permet la transition progressive vers d'acheminement électronique des

documents.

La plainte du citoyen adressée a la Cour constitutionnelle est enregistrée
par le service de travail du bureau, puis examiné par le bureau d'accueil des
citoyens et de la correspondance. Les recours a la Cour constitutionnelle de
la Fédération de Russie du Président de la Fédération de Russie, de
I'Assemblée fédérale, du Procureur général, des Cours suprémes de la
Fédération de Russie, du Commissaire aux droits de l'homme a la
Fédération de Russie, des organes 1égislatifs et exécutifs du pouvoir d'Etat
ainsi que des entités constitutives de la Fédération de Russie sont examinés
d'une maniere générale, mais le Président de la Cour constitutionnelle est
immédiatement informé sur leur présence. Ces recours sans 1’examen du
bureau d'accueil des citoyens et de la correspondance sont transmis aux

départements spécialisés de la Cour.

Les plaintes des citoyens qui satisfont aux exigences formelles de la loi,

les employés du bureau d'accueil des citoyens et de la correspondance
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décident soit a leur transmission au département spécialisé du Greffe, soit a
leur propre examen par le bureau. Dans le cas quand la plainte ne releéve pas
manifestement de la compétence de la Cour constitutionnelle de la
Fédération de Russie ou ne correspond pas aux prescriptions de la loi le
bureau notifie le requérant sur la non-conformité de sa plainte. Si le
requérant n’est pas d'accord avec la réponse du bureau et envoie la plainte a
nouveau, le bureau d'accueil des citoyens et de la correspondance transmet
la plainte au département spécialisé. Le département, a son tour, a la base
des résultats de I’examen de la plainte peut continuer la correspondance
avec le requérant, dont la plainte ne se conforme pas a la loi, et si le dernier
continue a insister sur une décision des juges le département prépare le
projet de la sentence «sur le rejet» a cause de la non-conformité de la plainte
aux exigences de la loi . Parmi les raisons les plus répandues pour lesquelles
sur les rapports des chefs des départements la Cour Constitutionnelle de la
Fédération de Russie adopte les sentences «sur le rejet» des plaintes sont:
I’appel contre I'arrét du tribunal, I'absence de documents confirmant
l'application ou la possibilité d'application de la disposition contestée; le

requérant indu; I’absence de fondement juridique de la plainte.

Si le département spécialisé considere la plainte comme recevable et
nécessitant I’examen par les juges de la Cour constitutionnelle, il prépare un
rapport et I’envoie au Chef du Greffe, qui transmet la plainte et tous les
matériaux au Président de la Cour constitutionnelle pour la transférer a

I'examen préliminaire de 1'un des juges conformément a l'article 41 de la loi.

Le juge a deux mois apres l'enregistrement du recours pour étudier la
plainte du citoyen ou la demande de I’autorité publique. Si au cours de

I'examen le juge reconnait la plainte correspondante a toutes les exigences,
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il propose a la session plénicre d’accepter l'affaire sur la plainte a 'audience
publique. Si, selon l'avis du juge étudiant la plainte, elle est irrecevable, il
prépare habituellement pour la session pléniere administrative de la Cour le
projet de la sentence sur le refus d’admission du recours. La Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie reconnait le recours irrecevable
et refuse de 'accepter pour examen dans les cas suivants: 1) la résolution de
la question que pose le recours ne releve pas de la compétence de la Cour
constitutionnellede la Fédération de Russie; 2) le recours n'est pas
recevable conformément aux conditions établies par la loi
constitutionnelle fédérale et les positions juridiques de la Cour
constitutionnelle; 3) la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie a
auparavant rendu un arrét, toujours en vigueur, sur l'objet du recours. En
outre, I’acte, dont la constitutionnalité est contestée, a été annulé ou a été
abrogé au début de la procédure constitutionnelle, cette procédure peut étre

suspendue.

Il convient de noter 1'évolution du qualité et du contenu des recours au
cours des années. Le nombre de plaintes 1également justifiées et de bonne et
due forme ne cesse pas d'augmenter. Le renforcement de l'efficacité de la
justice constitutionnelle est étroitement liée au developpement des

procédures judiciaires de I’examen des plaintes individuelles et collectives.

Grace aux amendements des dernieres années, on a recu la possibilité
d'examiner des certaines catégories de plaintes dans la procédure sans tenir
audience (I’article 47.1 de la loi sur la Cour constitutionnelle). Pour utiliser
cette procédure, la Cour doit faire la conclusion d'une part, que la question
de la constitutionnalité de I'acte contesté peut étre résolu a la base des

positions juridiques de la Cour déja formulées qui contiennent dans ses
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décisions antérieures et, d'autre part, qu'une audience n'est pas nécessaire
pour garantir les droits du requérant. Cette nouvelle forme de procédure est
soumise a tous les principes fondamentaux de la justice constitutionnelle, y
compris le contradictoire et I'égalité des parties. Pourtant la partie requérante
peut déposer une requéte de l'objection contre I'utilisation d'une telle
procédure. Par exemple, au mois de juin 2017 la Cour constitutionnelle a
examiné en séance publique I’affaire concernant concernant la vérification
de la constitutionnalité du premier paragraphe de 1'article 302 du Code civil
a la plainte de A. Doubovets. Au début la Cour constitutionnelle voulait
utiliser la procédure écrite, mais a cause d’une requéte du représentant du
Président de la fédération de Russie on a décidé d’examiner cette affaire en

audience publique.

Les amendements 1égislatifs du 1 aolit 2015 sont aussi visés au respect
intégral du droit constitutionnellement établi a la protection judiciaire des
requérants individuels et collectifs. Nous parlons de la possibilité de saisir la
Cour par voie électronique en remplissant le formulaire sur le site officiel de
la Cour constitutionnelle, ainsi que sous la forme du document électronique
signé par la signature électronique. Dans le cas de la saisine électronique
tous les documents d'accompagnement et d'autres materiaux sont également
présentés sous forme électronique via internet. Cette utilisation de la
technologie moderne doit aussi faciliter 1'acces des requérants a la justice

constitutionnelle et refléter sur elle de la fagon la plus favorable.
Les conséquences d'une décision finale sur la plainte

Quelles sont les conséquences de la décision finale de la Cour

constitutionnelle sur les plaintes des requérants individuels, ainsi que sur les
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demandes d'autres personnes habilitées dans le cadre de I'examen d'un

affaire concrete?

A partir de la date de publication de I’arrét de la Cour constitutionnelle
une acte déclarée inconstitutionnelle ou sa disposition distincte ne peut pas
étre appliquée; le législateur est tenu d'effectuer immédiatement les
modifications nécessaires a la réglementation juridique. En méme temps,
essayant a trouver un équilibre des importants intéréts constitutionnels,
d'assurer la stabilité juridique et de prévenir les violations des droits et
libertés d'autres personnes, parfois la Cour constitutionnelle détermine
l'ordre d'exécution dans sa décision elle-méme.

La reconnaissance des actes juridiques inconstitutionnelles possede de la
force rétroactive a 1’egard des citoyens qui ont saisi la Cour
constitutionnelle, ainsi qu” a ’egard des décisions prises avant la décision
de la Cour constitutionnelle mais non pas encore exécutées. Les affaires
étant pour les requérants le motif de la plainte a la Cour constitutionnelle,
dans tous les cas, doivent étre réexaminées par les autorités compétentes. La
révision doit étre effectuée dans tous les cas indépendemment de 1'expiration
des délais d’appel et du fait s'il y a ou il n'y a pas d'autres motifs de la
révision. Les garanties du droit a la révision ont été renforcés par les
amendements de la loi «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de
Russie» en décembre 2016 qui ont directement garanti la révision
obligatoire de I’affaire concrete dans les cas de la reconnaissance de 1'acte

normatif ou certaines de ses dispositions conformes a la Constitution dans

l'interprétation de la Cour constitutionnelle (les articles 87, 100).

En ce qui concerne les décisions de la Cour constitutionnelle, qui ont

révélé le sens constitutionnel et juridique des dispositions normatives ils
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cesseront 1’application des normes éxaminées dans I’interprétation contraire
a la Constitution. Par conséquent, cette disposition n'est plus efficace pour
I'avenir dans tous les sens exepté le sens constitutionnel et juridique identifié
par la Cour. La position de la Cour constitutionnelle formulée apres
I’examen des plaintes individuelles ou collectives en ce qui concerne la
constitutionnalité du sens d'un acte juridique normatif ou ses dispositions
distinctes dans la pratique juridique, doit &étre prise en compte par les
autorités d'application de la loi apres l'entrée en vigueur de I’arrét de la Cour
constitutionnelle. Dans ce cas, les décisions de la Cour constitutionnelle
sont la raison officielle pour la révision de I’affaire en vue des circonstances
nouvelles a I’egard des requérants indiqués. Les personnes qui n’étaient pas
les requérants de la procédure judiciaire constitutionnelle, mais pour
lesquels aussi les dispositions obtenues dans la décision de la Cour
constitutionnelle une interprétation constitutionnelle autre que la
jurisprudence leur donnait ont été appliqués, peuvent compter sur une
révision (la modification ou I’annulation) des décisions judiciaires contre
eux, si un tel acte n'a pas entré en vigueur ou est entrée en vigueur, mais il

n'a pas été exécuté ou était exécuté partiellement.

Il faut aussi mentionner les décisions de la Cour constitutionnelle, qui ne
sont pas formellement les arréts (les décisions finales classiques), mais sont
proches d’eux par leur nature juridique. Premiérement ce sont les sentences
de la Cour clarifiant les décisions précédentes. En expliquant la position
exprimée dans la décision adoptée précédemment, la Cour constitutionnelle
formule en general de nouvelles dispositions dans le texte de la sentence de
I’explication. En second lieu, ce sont les sentences ayant soi-disant le

contenu positif (c’etait la pratique de la Cour avant l'introduction de la
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procédure d’examen de la plainte sans tenir audience) et aussi les sentences
nommées «sur la plainte » (les sentences quasi -positives), ou les positions
juridiques exprimées auparavant se développent, mais aussi souvent la Cour

formule les nouvelles positions.

En conclusion, il convient de préciser que le modele russe de la plainte
individuelle examinée dans la procédure constitutionnelle est sensiblement
différente de celle que I'on appelle «le recours constitutionnel complet »,
connu dans les pays européens (Autriche, Allemagne, Espagne, Slovaquie,
République tcheque). Les citoyens ne peuvent pas saisir la Cour
constitutionnelle sur la violation dans le cas de la violation de leurs droits et
libertés par les décisions judiciaires et autres actes d'application de la loi.
Elle est plus encore différente de I’institut amparo connu par le droit de
I’Espagne et plusieurs pays d'Amérique latine. Néanmoins, l'identification
du sens constitutionnel et juridique des dispositions contestées permet de
corriger la jurisprudence et la pratique d’application de la loi et favorise,

dans les cas échéants, a la révision des jugements prises plus tot.

N

Si, aujourd'hui, les décisions des tribunaux a compétence générale ne
sont pas contrdlées directement par la Cour constitutionnelle, mais cela ne
signifie pas que la possibilité de la protection des droits des citoyens contre
les violations dictées par une interprétation contraire a la Constitution et par
une application des regle de droit par des tribunaux est complétement
bloquée. On peut nommer comme le précédent pour une telle protection une
décision dans I’affaire sur la privation du député de Tchouvachie Mme T.
Romanova du mandat, ot la Cour constitutionnelle a déclaré la disposition
contestée inconstitutionnelle dans l'interprétation donnée par les tribunaux

dans une affaire concrete.
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N

En examinant en séance publique 1’affaire & la plainte de Mme T.
Romanova concernant la vérification de la constitutionnalité du paragraphe
1.1 de larticle 12 de la loi fédérale «Sur les principes généraux
d'organisation des organes législatifs (représentatifs) et exécutifs du pouvoir
d'Etat dans les entités constitutives de la Fédération de Russie », la Cour
constitutionnelle pour la premiere fois a exprimé une position dans 1’esprit,
que «si le tribunal a compétence générale ou le tribunal arbitral en applicant
une disposition dans une affaire concrete a donné son interprétation qui ne
correspond pas a la Constitution de la Fédération de Russie c’est —a- dire lui
a donné le sens inconstitutionnel, a la suite de quoi les droits
constitutionnels du citoyen ont été violés, la Cour constitutionnelle
se montrant la modération raisonnable déterminée par ses pouvoirs
constitutionnels et sa place dans le systeme de séparation des pouvoirs a le
droit, comme il ressort des articles 10, 118 et 125 de la Constitution de la
Fédération de Russie et des articles 3, 36, 74, 75, 86, 96, 97 et 100 de la loi
constitutionnelle fédérale «Sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de
Russie», d’éliminer I’inconstitutionnalit¢é dans l'interprétation de cette
disposition, en fixant les conditions constitutionnelles de sa validité et de
son application, au-dela desquelles le regle de droit perd sa

. . )
constitutionnalité”.

Le motif de I'examen de 1'affaire était une incertitude dans la question de
la constitutionnalité des dispositions contestées par la requérante tant
qu’elles servent la base de la résolution de la question de I' exception des

groupes parlementaires et de la privation anticipée du mandat du député du

2 L'arrét de la Cour Constitutionnelle de la Fédération de Russie du 28 février 2012 Ne 4-
P//Journal russe Ne 58, 16.03.2012.
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corps législatif (représentatif) de 1’entité constitutive de la Fédération de
Russie dans le cas du retrait de député du parti politique, dans la
composition de la liste de candidats de laquelle il a été élu et entré dans une
groupe politique. De plus, les tribunaux de toutes les instances, y compris la
Cour Supréme partaient du fait que les dispositions contestées suggeraient la
possibilité d'une telle exception et de la privation anticipée du mandat du
député. La Cour constitutionnelle est venu a la conclusion contraire. La
particularité de l'affaire et méme du régle de droit se composait dans son
exclusivité — les situations des députés expulsés du parti politique sont tres
rares pour que la pratique de l'application des lois dans de tels cas est
apparue. A cet égard, on a rappelé la notion de «I’interprétation différente»

utilisée dans l'article précité 74.

L’affirmation et le développement du concept de la vérification par la
Cour constitutionnelle des décisions des tribunaux (en vérifiant la
constitutionnalité des dispositions telles qu'elles sont interprétées par le
tribunal) ont trouvé son expression dans I’arrét de la Cour constitutionnelle
du 25 juin 2013 Ne 14-P sur [laffaire de la vérification de la
constitutionnalité des dispositions du premier paragraphe du premier article,
du premier paragraphe de la premiere partie et des parties 6 et 7 de l'article 3
de la loi fédérale «Sur l'indemnisation en cas de la violation du droit a un
proces dans un délai raisonnable ou du droit a une exécution d'un acte
judiciaire dans un délai raisonnable», les premiere et quatrieme parties de
l'article 244.1 et du premier paragraphe de l'article 244.6 du Code de

procédure civile de la Fédération de Russie 2 la plainte de Mme A. Popova’.

3 Journal russe Ne 141, 02.07.2013.
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Par une décision de la Cour régionale d'Irkoutsk du 6 juin 2011,
confirmée par les juridictions supérieures, on a renvoyé la demande du
requérant sur l'indemnisation pour la violation du droit a un proces dans un
délai raisonnable avec une indication que Mme Popova n’a pas recu le droit
de déposer cette demande, parce que dans le cadre de son affaire pénale on

n’avait pas établi des personnes suspectées ou accusées.

Le motif de I'examen de 1'affaire était une incertitude dans la question de
la constitutionnalité des dispositions contestées par la requérante tant qu’a
leur base on résout la question du droit de la personne 1ésée dans I'affaire
pénale de présenter une demande sur l'indemnisation en cas de la violation
du droit a un proces dans un délai raisonnable si dans l'affaire pénale déja
fermée par une autorité compétente ou par un fonctionnaire, des personnes

suspectées ou accusées n’étions pas établi.

Dans cette affaire pour la premiere fois la Cour constitutionnelle a
déclaré que les dispositions contestées sont contraires a la Constitution de la
Fédération de Russie, dans la mesure ou dans le sens qui leur est assigné par
l'interprétation judiciaire elles sont la base d'une violation des droits

constitutionnels du requérant.

Il en résulte que l'interprétation des dispositions qui a permis au tribunal
a compétence générale dans une affaire concrete de refuser la protection des
droits violés a la protection judiciaire et a la protection contre les abus du
pouvoir, écartant des objectifs du législateur fédéral pendant I’adoption de la
loi, peut étre considérée comme non conforme aux exigences pertinentes de
la Constitution de la Fédération de Russie et dans ce cas, les décisions des

tribunaux sont soumis a la révision conformément aux procédures établies.
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Cette position juridique permettra a la Cour constitutionnelle dans les cas
ou il n'y a pas de jurisprudence établie, mais il y a une violation évidente et
flagrante du droit constitutionnel par le tribunal a la competence générale au
moyen de donner a une régle de droit une interprétation inconstitutionnelle,
de reconnaitre inconstitutionnelle non pas le regle du droit, mais son
interprétation dans une affaire concrete. Pourtant la Cour constitutionnelle
sera prudent dans la résolution de telles questions et de ce faire dans les cas
exceptionnels et notamment dans les conditions quand il y a la perspective

de l'appel du requérant a la CEDH.

Ainsi, a la suite des changements indiqués ci-dessus dans la l1égislation
procédurale et dans la pratique de la justice constitutionnelle la Fédération
de Russie est devenue tres proche a une plainte constitutionnelle complete,
qui n'exclut pas, et par ailleurs, suppose le développement et le
perfectionnement des de l'institut de la contestation des violations des droits

constitutionnels de 'homme et du citoyen.

sk

De nombreuses années d'expérience de I’examen par la Cour
constitutionnelle des plaintes individuelles et collectives des requerants
privés, ainsi que des recours liés aux affaires concretes des autres acteurs
plenipotentiaires, permettent de confirmer que ce genre du contrdle
normatif, répondant généralement aux standarts européennes de la justice
constitutionnelle, dans le contexte russe donne non seulement la protection
plus complete des droits et libertés constitutionnels, mais aussi assiste a la

révélation de leur contenu.
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La plainte constitutionnelle devant la Cour constitutionnelle de la

Fédération de Russie

Mme. Natalia Chaeva

Docteur en droit

Dans ses articles 1.1 et 2, la Constitution russe du 12 décembre 1993 a
posé les fondations d'un « Etat démocratique, fédéral, un Etat de droit, ayant
une forme républicaine de gouvernement », dans lequel « I'homme, ses
droits et libertés constituent la valeur supréme »'. Ainsi, pour la premiére
fois dans I’histoire russe, les droits et libertés inhérents a la personne

humaine ont été consacrés par un instrument de la plus haute teneur.

Le passage du systeme soviétique vers l'instauration d’un Etat
démocratique a vu un changement profond dans le fondement théorique
méme des droits individuels. Dans le systeme soviétique, ces derniers
étaient énoncés comme des droits conditionnels : ils étaient conférés aux
citoyens en échange de devoirs envers I'Etat”. Peu aprés la chute du bloc
soviétique, le 5 septembre 1991, le Congres des députés du peuple de
I’URSS a adopté une déclaration sur les droits et les libertés de I"’homme,
qui consacrait les droits de ’homme comme des droits inhérents a la

personne humaine. Ce premier instrument juridique a été suivi par la

! Nous allons utiliser la traduction francaise de la Constitution de la Fédération de Russie
qui figure sur le site officiel de la Constitution : http://www.constitution.ru/fr/index.htm
(dernier acces le 5.12.2016). En revanche, la traduction d’autres textes cités sera la notre.
tv. ] Henderson, the Constitution of the Russian Federation: A Contextual Analysis,
Oxford, Hart, 2011, pp. 31-46, 93 et 228-230. Ainsi, la Constitution de 1977 prévoyait a
I’article 50 la liberté d’expression, de presse, de réunion et de démonstrations, mais
uniquement dans la mesure ol cette liberté était exercée conformément aux intéréts du
peuple et afin de renforcer et de développer le systeme socialiste.
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Déclaration des droits et libertés de 1'homme et du citoyen adoptée par
Arrété du Soviet Supréme de la RSFSR le 22 novembre 1991 et enfin, la
Constitution russe de 1993, dont le chapitre II est consacré aux « Droits et

Libertés de L'homme et du Citoyen ».

La nouvelle Constitution ne se limite pas a énoncer les droits et
libertés de I’homme, mais insiste sur leur application directe en affirmant

que :

«Les droits et libertés de l'homme ont un effet direct. Ils
déterminent le sens, le contenu et l'application des lois, l'activité
des pouvoirs 1égislatif et exécutif, de 1'autoadministration locale et

sont garantis par la justice »°.

Ainsi, c’est le juge qui devient le garant des droits et libertés
individuels. La Constitution de la Fédération de Russie opere un
changement d’autant plus profond par rapport a son passé constitutionnel
que le pouvoir judiciaire est conféré d’abord a la Cour constitutionnelle,
institution dont la création a précédé I’entrée en vigueur de la Constitution

PUUEEN .4
de quelques années a peine.

Le statut de la Cour constitutionnelle est régi aujourd’hui par la
Constitution de 1993 ainsi que par la loi fédérale constitutionnelle « De la

Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie » du 21 juillet 1994, qui

> V. Tart. 18 de la Constitution russe.

* V. I’art. 118(2) de la Constitution russe, selon lequel « [1]e pouvoir judiciaire est exercé au
moyen des procédures judiciaires constitutionnelle, civile, administrative et pénale ». La
Cour constitutionnelle a été créée, pour la premiere fois, en 1991 par la loi de la RSFSR
« De la Cour constitutionnelle de 1a RSFSR » et a commencé son activité en janvier 1992.
Les activités de la Cour ont toutefois été suspendues en septembre 1993 avant que la
nouvelle Cour ne soit instituée par la Constitution du 12 décembre de la méme année.
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complete les dispositions constitutionnelles portant sur la Cour
constitutionnelle en faisant fonction de loi organique dans les Etats du droit
romain. La loi constitutionnelle a fait I’objet de nombreuses modifications
introduites par des lois fédérales constitutionnelles adoptées a cet effet. Par
le terme de «loi constitutionnelle » nous entendons ci-apres la loi
constitutionnelle portant sur la Cour constitutionnelle telle qu’elle a été

modifiée au cours des années.

La Cour constitutionnelle est composée de dix-neuf juges nommés par
le Conseil de la Fédération, la Chambre haute du Parlement russe, et sur
proposition du Président russe. L’éligibilité a la fonction est déterminée
notamment par « les hautes qualités reconnues dans le domaine du droit »’.
Si le Président de la Cour constitutionnelle était désigné auparavant par les
juges eux-mémes, depuis la loi constitutionnelle du 2 juin 2009, il est
nommé par le Conseil de la Fédération sur proposition du Président de la
Fédération de Russie, pour une durée de six ans renouvelable®. La durée du
mandat des juges n’est, en revanche, limitée que par leur age de retraite
obligatoire a soixante-dix ans, ce qui constitue, a I’exception du statut des
membres de droit du Conseil constitutionnel francais, 1’originalité du
mandat des juges constitutionnels russes par rapport a celui de leurs
collegues européens’. Le statut des membres de la Cour constitutionnelle

russe est d’autant plus singulier que le mandat du Président de la Cour n’est

> V. I'art. 8 de la loi fédérale constitutionnelle « De la Cour constitutionnelle de la
Fédération de Russie » (ci-apres « loi constitutionnelle »), notre traduction.

® Ainsi, I’actuel Président de la Cour constitutionnelle Valéry Zorkine exerce sa fonction
depuis février 2003. Notons également qu’il a été le premier Président de la Cour
constitutionnelle fondée par la loi de la RSFSR en 1991.

’ Le mandat limité uniquement par I’Age de départ  la retraite était prévu déja par la loi de
la RSFSR de 1991 mais 1’4ge de départ a la retraite était fixé a 65 ans.
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pas concerné par la limite d’age, et ce depuis la loi constitutionnelle du 3

novembre 2010.

Une autre originalité de la Cour constitutionnelle consiste dans le fait
que son siege a été quelque peu éloigné de la capitale de Russie a Saint-
Pétersbourg, et ce depuis le mois de mai 2008. Les juges constitutionnels
sitgent en séance pléniere® et décident A la majorité des membres.
Contrairement aux membres du Conseil constitutionnel francais, les juges
constitutionnels ont le droit de rendre publiques les opinions jointes a la
décision finale, qu’ils souscrivent ou non 2 cette décision’. Les opinions

individuelles n’ont pas d’incidence sur I’autorité des décisions rendues qui

sont définitives et sans appel'”.

Juridiction unique chargée de controler le respect de la Constitution
dans la Fédération de Russie, la Cour constitutionnelle possede, comme 1’on
peut s’y attendre, de larges compétences qui couvrent les domaines de
compétences majeurs des Cours constitutionnelles européennes. Ainsi, les
pouvoirs de la Cour constitutionnelle russe peuvent étre répartis en plusieurs
catégories. La Cour constitutionnelle est compétente, d’abord, pour
connaitre des affaires relatives a la conformité des actes juridiques normatifs
de la Fédération de Russie et des membres qui la composent avec la
Constitution, y compris le contrdle de constitutionnalité des actes juridiques
normatifs en vigueur et des traités internationaux signés mais non encore

£ . 11 4 5 2 cple A
entrés en vigueur . La compétence de la Cour s’étend aussi bien au controle

¥ Avant la loi constitutionnelle de 2010, les juges constitutionnelles étaient répartis en deux
chambres.

V. ’art. 76 de la loi constitutionnelle.

V. I’art. 79 de la loi constitutionnelle.

"' L art. 125(2) de la Constitution.
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de constitutionnalité abstrait qu’au contrdle concret. Pour ce qui concerne le
contrdle abstrait des normes, la Cour constitutionnelle peut étre saisie a la
demande du Président de la Fédération de Russie, du Conseil de la
Fédération, de la Douma d'Etat, d'un cinquieme des membres du Conseil de
la Fédération ou des députés a la Douma d'Etat, du Gouvernement de la
Fédération de Russie, de la Cour supréme de la Fédération de Russie, des
organes du pouvoir législatif et exécutif des sujets de la Fédération de
Russie. En revanche, les citoyens peuvent faire des recours relatifs a la
violation des droits et libertés constitutionnels en demandant a le Cour de
faire le contrdle in concreto des actes normatifs. Au cours de I’instance, la
Cour peut également étre saisie par les tribunaux en renvoi préjudiciel'”.
Ensuite, la Cour constitutionnelle est chargée de résoudre les conflits de
compétence entre les organes fédéraux du pouvoir d’Etat, entre les organes
du pouvoir d’Etat de la Fédération de Russie et les organes du pouvoir
d’Etat des sujets de la Fédération de Russie ainsi qu’entre les organes
supérieurs d'Etat des sujets de la Fédération de Russie'’. En outre, le
Président de la Fédération de Russie, le Conseil de la Fédération, la Douma,
le Gouvernement de la Fédération de Russie, ainsi que les organes du
pouvoir 1égislatif des sujets de la Fédération de Russie peuvent demander a
la Cour constitutionnelle de donner l'interprétation officielle de la
Constitution de la Fédération de Russie'*. Enfin, la Cour constitutionnelle

remet les conclusions relatives au respect de la procédure de mise en

2 L’art. 125 (4) de la Constitution dispose que « la Cour Constitutionnelle de la Fédération
de Russie, pour les recours relatifs a la violation des droits et libertés constitutionnels des
citoyens et a la demande des tribunaux, vérifie la constitutionnalité de la loi appliquée ou
applicable dans un cas concret selon la procédure fixée par la loi fédérale.

V. I'art. 125(3) de la Constitution.

V. I’art. 125(5) de la Constitution.
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accusation du Président de la Fédération de Russie en cas de trahison

étatique ou de toute autre infraction lourde.

Parmi ces différentes compétences de la Cour constitutionnelle, c’est
sans doute celle du contrdle de constitutionnalité des normes qui donne a
cette Cour le statut de juridiction supréme chargée d’assurer le respect de la
Constitution, mais aussi des droits et libertés de I'homme garantis par la
Constitution. La protection des droits et libertés constitutionnels est 1’'une
des missions les plus importantes de la Cour constitutionnelle'”. C’est ainsi

que 'article 125 (4) de la Constitution prévoit que :

«La Cour Constitutionnelle de la Fédération de Russie, pour les
recours relatifs a la violation des droits et libertés constitutionnels
des citoyens <...>, vérifie la constitutionnalité de la loi appliquée
ou applicable dans un cas concret selon la procédure fixée par la loi

fédérale ».

La possibilité pour les particuliers d’introduire ce qu’on appelle « la
plainte constitutionnelle » avait été prévue des I’origine de la création de la
Cour constitutionnelle par la loi de 1991 16, et elle constitue aujourd’hui une
des compétences les plus exercées de la Cour constitutionnelle russe. Ainsi,
les statistiques de la Cour montrent que, pour la période de 1995 jusqu’au
30 novembre 2016, la Cour a recu 4149 plaintes constitutionnelles, alors que

’ A . . s 2 1
d’autres requétes qui lui ont été adressées sont au nombre de 814"

' V. V. Kryajkov, « Rossiiskaya model’ konstituzionnoi jalobi », Konstituzionnoe i
munizipal 'noe pravo, 2012, pp. 65-71.

v, 1. Henderson, The Constitution of the Russian Federation: A Contextual Analysis,
op.cit., pp. 203-204.

'" Le tableau des statistiques est disponible sur le site officiel de la Cour constitutionnelle
sur le lien suivant: http://www.ksrf.ru/ru/Decision/Statisticses/Pages/Decision.aspx
(dernier acces le 12.12.16).
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11 découle de ces statistiques que la justice constitutionnelle'®, dont la
Cour constitutionnelle détient le monopole absolu en Russie'’, s’exerce
surtout par le biais de la plainte constitutionnelle. Ainsi, ¢’est I'individu qui
invite la Cour constitutionnelle a exercer la justice constitutionnelle. On
peut se demander toutefois si les compétences de la Cour constitutionnelle a
I’égard des plaintes constitutionnelles lui permettent de remplir

véritablement son réle de gardienne des droits et libertés individuels.

Pour répondre a cette question, il faut déterminer, d’une part, si la
justice constitutionnelle telle qu’elle est assurée par la Cour
constitutionnelle russe est accessible a I'individu (I). D’autre part, il faut
établir dans quelle mesure le respect des droits et libertés de 1’homme

garantis par la Constitution est assuré (II).
I.  Une justice constitutionnelle ouverte a I’individu

La Constitution de 1993 attribue aux individus des droits directement
inscrits dans la Constitution dont le respect est garanti par une Cour ayant
pour mission exclusive d’assurer la suprématie de la Constitution. La justice
constitutionnelle fait aujourd’hui pleinement partie du systeme judiciaire de
la Fédération de Russie, d’autant plus que I'individu se voit offrir 1’acces
direct a la Cour constitutionnelle. Ayant de larges compétences pour juger
les plaintes constitutionnelles (A), la Cour constitutionnelle se présente

comme une véritable juridiction d’appel (B).

'8 La justice constitutionnelle « a pour objet d’assurer la suprématie de la constitution sur
les autres normes juridiques, selon une procédure de type juridictionnel » (G. Drago,
« Justice constitutionnelle », Droits, 2001/2, pp. 119-130.

' Notons par exemple que dans la République fédérale d’ Allemagne, tous les Linder ont
une juridiction compétente pour juger des litiges relatifs a leur Constitution.
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Un acces large de I’individu a la Cour constitutionnelle

La Cour constitutionnelle dispose d’un pouvoir d’interprétation assez
large de ses compétences ratione personae et ratione materiae en matiere de

plaintes constitutionnelles™.

D’abord, la plainte peut émaner de larges catégories d’individus. Si
I’article 125(4) de la Constitution vise les droits et libertés des « citoyens »,
sur le fondement des principes de 1'équité et de I’égalité, le droit
d’introduire une plainte constitutionnelle a été étendu aux étrangers et aux
apatrides®'. La Cour constitutionnelle a également reconnu la qualité pour
agir aux unions de citoyens entendues au sens large, telles que les unions
religieuses™, les sociétés commerciales™, les entreprises publiques™, ainsi
qu’aux municipalités locales™. Les entités susmentionnées sont éligibles a
introduire les plaintes constitutionnelles, aussi bien au nom de leurs
membres, qu’au nom de I’entité, et ce indépendamment de leur qualité de
personnes juridiques®®. Il faut noter que deux personnes ont également la

qualité pour introduire une plainte constitutionnelle en raison de leurs

07, Henderson, The Constitution of the Russian Federation: A Contextual Analysis, op.cit.,
p- 209.

*! Cour Constitutionnelle, décision du 17 février 1998, n° 6-I1. Il faut préciser que la plupart
des décisions pour lesquelles la Cour exerce sa compétence portent le nom de
« mmocTaHoBiIeHue » et s’identifient par la lettre « I1», alors que tous les autres décisions
s’intitulent « onpenenenue » et s’identifient par la lettre « O ».

2 Cour Constitutionnelle, décision du 23 novembre 1999, n°® 16-11.

B Cour Constitutionnelle, décision du 24 octobre 1996, n° 17-11.

% Cour Constitutionnelle, décision du 12 octobre 1998, n° 2-I1.

% Cour Constitutionnelle, décision du 2 avril 2002, n°® 7-I1.

2 Cour Constitutionnelle, décision du 4 décembre 1995, n° 113-0.
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N

. . 4z 2 £ :
fonctions, 2 savoir le procureur général’’ et le défenseur des droits de

I’homme?®,

Ensuite, la plainte peut viser tous les droits et libertés prévus par la
Constitution”, ce qui n’exclut pas les droits dégagés de la Constitution par
la Cour constitutionnelle. C’est ainsi que la Cour constitutionnelle a jugé
que le droit a I'autonomie locale était un droit collectif des unions
territoriales des individus, susceptible d’un contrdle constitutionnel in
concreto™. La protection de la Cour constitutionnelle pourrait également
s’étendre aux droits des ethnies minoritaires du Nord, dérivés des droits

fondamentaux tels que le droit 2 la vie et 2 la dignité humaine®.

Enfin, la loi qui fait I'objet du contréle de constitutionnalité in
concreto est entendue de fagon large. Ainsi, la plainte constitutionnelle peut
viser non seulement les lois fédérales ordinaires, mais aussi les lois
fédérales constitutionnelles®® et les lois des Etats fédérés™. La Cour
constitutionnelle reconnait également sa compétence pour connaitre des
actes qui ne sont pas des lois au sens formel mais dont le contenu juridique
s’apparente aux actes législatifs. C’est ainsi que la Cour constitutionnelle a
interprété la résolution de la Douma sur I'amnistie™’. La Cour

constitutionnelle accepte de connaitre la plainte constitutionnelle contestant

*7 Loi fédérale du 17 janvier 1992 « Du parquet de la Fédération de Russie », I’art. 35 (6).

28 10i fédérale constitutionnelle du 26 février 1997 « Du défenseur des droits de ’homme
dans la Fédération de Russie », 1’art. 2885 (1).

¥ Les droits et libertés individuels sont a distinguer de I’intérét public dont la
constitutionnalité ne peut pas étre controlée par la Cour constitutionnelle au titre d’une
plainte constitutionnelle : Cour Constitutionnelle, décision du 4 décembre 1995, n° 123-0O.
3% Cour Constitutionnelle de la Fédération de Russie, décision du 2 avril 2002, n° 7-IL.

1V, Kryajkov, « Rossiiskaya model’ konstituzionnoi jalobi », loc. cit..

32 Cour Constitutionnelle, décision du 27 mars 2007, n® 3-I1.

3 Cour Constitutionnelle, décision du 31 mai 1999, n°® 60-O.

3 Cour Constitutionnelle, décision du 5 juillet 2001, n° 11-I1.
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aussi bien la constitutionnalité d’une loi fédérale que d’un acte normatif du
Gouvernement de la Fédération de Russie, lorsqu’il y a un lien direct
normatif entre 1’acte gouvernemental et la loi fédérale et si ces deux actes
sont appliqués de facon conjointe dans I’affaire qui donne lieu a la plainte

constitutionnelle”,

Méme si la Cour constitutionnelle dispose de larges compétences pour
contrdler la constitutionnalité des lois faisant grief aux individus, elle ne
peut étre saisie qu’une fois que 1’affaire dans laquelle la constitutionnalité

d’une loi est contestée a été jugée.

La Cour constitutionnelle comme une juridiction de derniére

instance

Contrairement a la question prioritaire de constitutionnalité frangaise,
qui doit étre invoquée « a 1’occasion d’une instance en cours devant une
juridiction »*®, la plainte constitutionnelle russe ne peut étre introduite
qu'une fois le proces terminé, et ce depuis la loi constitutionnelle du 3
novembre 2010, rédigée avec la participation active de la Cour. La nouvelle
rédaction de la loi fédérale constitutionnelle « De la Cour constitutionnelle
de la Fédération de Russie » limite la possibilité de soulever une plainte
constitutionnelle aux affaires dans lesquelles la loi qui souleve le probleme
de constitutionnalité a été déja appliquée. En d’autres mots, au moment ou
la plainte constitutionnelle est introduite, la loi souffrant d’un prétendu vice
de constitutionnalité doit avoir été appliquée au litige auquel le requérant a

été partie et qui a donné lieu a un jugement.

3 Cour Constitutionnelle, décision du 27 janvier 2004, n° 1-I1.
% Lart. 61-1 in limine de la Constitution francaise.
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La loi constitutionnelle de 2010 a apporté des modifications
importantes au régime de la plainte constitutionnelle qui pouvait Eétre
introduite a tout moment du proces, pour inviter la Cour constitutionnelle a
vérifier « la constitutionnalité de la loi appliquée ou applicable dans un cas
concret ». Aujourd’hui, cette formulation est toujours retenue par 1’article
125 (4) de la Constitution mais, pour comprendre son nouveau sens, il
convient de lire cette disposition conjointement avec les articles 3(3) et 3(3)-
1 de la loi constitutionnelle, qui portent respectivement sur la plainte
constitutionnelle et le renvoi préjudiciel. En effet, I'article 3(3) de la loi
constitutionnelle précise que lorsque la Cour constitutionnelle est saisie a
propos d’une plainte constitutionnelle, elle vérifie la constitutionnalité de la
loi appliquée dans I’affaire concrete. Le premier sous-paragraphe du méme
article prévoit, en revanche, que la Cour contrdle la constitutionnalité de la
loi applicable dans une affaire concrete lorsqu’elle est saisie par un tribunal
sur renvoi préjudiciel. Ainsi, la Cour constitutionnelle n’est plus compétente
pour se prononcer sur la constitutionnalité d’une loi lors d’une instance en
cours. Comme la Cour I'a précisé elle-méme, la plainte constitutionnelle
soulevant la question de la constitutionnalité d’une loi ne peut étre introduite
que lorsque cette loi a été appliquée dans une affaire qui est terminée et dans
laquelle le jugement est prononcé. Une condition supplémentaire s’attache a
la recevabilité de la plainte constitutionnelle, a savoir que celle-ci doit étre

Z Z ) P - - z - 37
déposée au cours de I’année qui suit le prononcé du jugement”".

7 Lart. 97 (2) de la loi constitutionnelle. Il faut noter que la recevabilité de la plainte
constitutionnelle est conditionnée par certaines exigences de présentation quant a la forme,
ainsi que par le paiement d’un timbre fiscal (v. les articles 37-39 de la loi constitutionnelle).
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Si la Cour constitutionnelle remplit la mission de protéger les droits et
libertés de ’homme garantis par la Constitution, elle se présente de fait
comme une instance d’appel en matiere constitutionnelle. Source de toutes
les branches du droit, la Constitution devient pour I'individu « le dernier

espoir de voir la justice faite »*°.

En presque vingt-cinq années d’activité, la haute juridiction
constitutionnelle russe est a I’origine d’une jurisprudence riche qui a permis
de faire avancer la 1égislation en matiere de droits de ’homme en Russie.
Ainsi, a I'occasion d’une de ses premieres décisions, rendue le 4 février
1992, la Cour constitutionnelle a jugé que la disposition du code de travail
de RSFSR qui permettait de justifier le licenciement par le fait que la
personne a atteint I’dge de la retraite était en violation du droit
constitutionnel au travail®. La plainte constitutionnelle a donné 1’occasion a
la Cour constitutionnelle d’intervenir sur une autre question d’importance
capitale, a savoir la peine de mort. Dans une décision du 2 février 1999, la
Cour a jugé que I’application de la peine de mort était inconstitutionnelle en
Russie jusqu’a ce que le proces devant jury ne devint disponible sur tout le
territoire de la Russie. La Cour a également formulé un moratoire jusqu’au
1¢ janvier 2010 durant lequel la peine de mort ne pouvait étre appliquée™.
Plus récemment, la Cour constitutionnelle a rendu une décision phare dans

laquelle elle a jugé que le moratoire contre 1’application de la peine de mort

B A, Kiselev, « Dorogu konstituzionnoi jalobe », Jurist, 2014, n°5.

3 Cour constitutionnelle de la RSFESR, décision du 4 février 1992, 2-11-3/1992.

* Cour constitutionnelle, décision du 2 février 1999, 3-I1. Notons que I’article 20 (2) de la
Constitution érige le proces devant jury comme une des conditions de 1’application de la
peine de mort. Cet article dispose que « [1]a peine de mort jusqu'a son abolition peut étre
établie par la loi fédérale en qualité de sanction exceptionnelle pour les infractions
particulierement graves contre la vie et avec attribution a 1'accusé du droit de voir sa cause
examinée par un tribunal avec la participation de jurés ».
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était étendu indéfiniment*!. Ce faisant, la Cour a contourné la résistance de
la Douma qui n’a pas ratifié le protocole n°6 a la Convention européenne
des droits de ’homme relatif a 1’abolition de la peine de mort. Méme si la
plupart des décisions de la Cour constitutionnelle ont une portée plus
limitée, elles répondent néanmoins aux réalités russes. C’est ainsi que dans
une décision récente du 17 novembre 2016, la Cour a jugé que le fait de
compter les quarante-huit heures de la garde a vue a partir du dégrisement

sz 2 5. L. . . N . .42
de la personne livrée en état d’ivresse était contraire a la constitution™.

La justice constitutionnelle a donc une portée concrete sur les droits
individuels. La Cour constitutionnelle remplit d’autant plus son rdle de

gardienne des droits et libertés de ’homme que ses décisions sont efficaces.

II. L’efficacité de la justice constitutionnelle a 1I’égard des
individus
L’autorité juridique des décisions rendues par la Cour
constitutionnelle est garantie par le fait qu’elles ont des effets immédiats et
sont effectivement appliquées (A). Cependant, I’efficacité de la justice
constitutionnelle en Russie est limitée, dans la mesure ou la Cour
constitutionnelle ne peut pas assurer pleinement la suprématie des droits et
libertés individuelles garantis par la Constitution, faute de garantie

d’indépendance des juges constitutionnels (B).

41 Cour constitutionnelle, décision du 19 novembre 2009, 1344-O-P/2009.
42 Cour constitutionnelle, décision du 17 novembre 2016, n°252-11.
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Une garantie d’application des décisions de la Cour

Constitutionnelle

Ce sont les effets de sa jurisprudence qui font de la Cour
constitutionnelle une véritable juridiction supérieure du systeéme
juridictionnel russe. En effet, I’article 125(6) de la Constitution prévoit que
les actes normatifs déclarés inconstitutionnels par la Cour constitutionnelle

cessent d’étre en vigueur et ne peuvent plus étre appliqués.

L’article 79 al. 1 de la loi constitutionnelle complete cette disposition
en prévoyant que les décisions rendues par la Cour sont finales et sans
appel ; elles prennent effet immédiatement sans qu’aucune autre formalité
soit exigée. L’alinéa 4 de ce méme article va plus loin dans la mesure ot il
ordonne au législateur de rendre 1’acte normatif déclaré inconstitutionnel
compatible avec la Constitution. Le législateur doit prendre une nouvelle
disposition qui doit remplacer 1’acte normatif jugé inconstitutionnel ou le
compléter. Ainsi, la Cour constitutionnelle donne une garantie de non-

répétition de la violation constitutionnelle.

En ce qui concerne plus spécifiquement la plainte constitutionnelle,
I’article 100 alinéa 2 de la loi constitutionnelle prévoit que, si 1’acte
normatif est jugé inconstitutionnel en tout ou en partie, les jugements pris
sur son fondement doivent étre rejugés par le tribunal compétent. L’alinéa 3
de ce méme article confere également le droit & une compensation aux
requérants ayant contesté, avec succes, la compatibilité avec la constitution
d’un acte normatif. Cependant, I’application des décisions de la Cour
constitutionnelle dans I’affaire ol la plainte constitutionnelle a donné lieu a
la découverte de I’inconstitutionnalité peut soulever quelques complications

potentielles. En effet, le tribunal qui a rendu le jugement pris sur le
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fondement de I’acte faisant I’objet d’une plainte constitutionnelle n’est pas
tenu de suspendre 1’exécution du jugement jusqu’au prononcé de la décision
par la Cour constitutionnelle”. Ainsi, ’exécution du jugement peut déja
avoir lieu au moment ou la Cour constitutionnelle déclare inconstitutionnel
I’acte normatif qui se trouvait a son fondement, ce qui rajoute des difficultés
pratiques a l’application de la justice constitutionnelle dans une affaire
donnée et en rallonge les délais. Ces difficultés se sont accrues avec le
nouveau régime de la plainte constitutionnelle d’apres 2010 qui exclut

I’introduction de la plainte au cours de I’instance.

En revanche, la décision de la Cour constitutionnelle obtient des effets
larges par le fait que le droit au réexamen du jugement rendu sur le
fondement d’un acte inconstitutionnel n’appartient pas uniquement aux
auteurs de la plainte constitutionnelle, mais aussi aux autres individus qui
ont été parties aux affaires jugées sur le fondement de 1’acte considéré
inconstitutionnel*. Aussi, les tribunaux ont I'obligation de revoir les
affaires ayant donné lieu aux jugements qui ont donné lieu a la violation des
droits et libertés constitutionnels de I'individu®. A cette fin, le législateur a
entériné la découverte de I’inconstitutionnalité de 1’acte normatif ayant été
appliqué dans une affaire comme une raison de rouvrir I’instance pour
découverte d’un fait nouveau®®. Ainsi, on peut parler des effets erga omnes

des décisions de la Cour constitutionnelle méme lorsque ses décisions sont

V. art. 98 in fine de la loi constitutionnelle.

# Cour constitutionnelle, décision du 14 janvier 1999, n°4-O.

* Kryajkov, « Rossiiskaya model’ konstituzionnoi jalobi », loc. cit..

V. lart. 413 (1) §4 du code de la procédure pénale de Russie, I’art. 311 (6) du code de la
procédure arbitrale de Russie et 1’art. 392 (5)§2 du code de la procédure civile de Russie.
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rendues a propos des plaintes constitutionnelles, qui sont des outils de

protection effective des droits et libertés individuels.

Il faut souligner que I'introduction de la plainte constitutionnelle est
indépendante du droit des individus de soumettre une requéte devant la Cour
européenne des droits de I’homme, en invoquant la violation des
dispositions de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales. Si la Cour constitutionnelle de Russie ne prétend pas
concurrencer la Cour européenne des droits de 1’homme pour ce qui
concerne la protection des droits et libertés individuels, il faut reconnaitre
que la Cour constitutionnelle remplit son réle avec plus d’efficacité que la
Cour européenne, dans la mesure ol les arréts rendus pas cette derniere ne
bénéficient guere des mémes garanties d’application sur le territoire russe.
D’ailleurs, une nouvelle compétence récemment acquise par la Cour
constitutionnelle lui a donné le droit de controler I’applicabilité des arréts
rendus par la Cour européenne sur le territoire de Russie. Ainsi, depuis la
modification de la loi constitutionnelle portant sur la Cour constitutionnelle
de Russie du 14 décembre 2015, la Cour russe peut déclarer « impossible a
mettre en ceuvre » les arréts d’un organisme relatif aux droits de ’homme,
au motif que son interprétation des dispositions du traité international au
fondement de I’arrét est contraire a la Constitution de la Fédération de
Russie. Cette nouvelle compétence de la Cour avait été suggérée par la Cour
elle-méme dans une décision du 14 juillet 2015 lorsque la Cour était saisie
de la constitutionnalité de la ratification par la Fédération de Russie de la

Convention européenne des droits de I'homme en 1998*. Tout en se

7 L. Milksoo, « Russia’s Constitutional Court Defies the European Court of Human
Rights », European Constitutional Law Reviw, 2016, vol. 12, pp. 377-395.
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déclarant incompétente pour se prononcer sur la constitutionnalité d’un
traité déja ratifié, la Cour constitutionnelle a jugé que la mise en ceuvre des
jugements des tribunaux internationaux devait se conformer a la suprématie
de la Constitution de Russie. Déja le 19 avril 2016, la Cour constitutionnelle
a jugé que l'arrét de la Cour européenne des droits de I’homme dans
I’affaire Anchugov & Gladkov c. Fédération de Russie ne pouvait pas €tre
mis en ceuvre sur le territoire de Russie a cause de I'interdiction

. . . . 4
constitutionnelle du vote des prisonniers*.

La Cour constitutionnelle se présente ainsi, avant tout, comme
gardienne de la Constitution russe. Elle est aussi la seule a avoir le
monopole du contréle de 1’étendue des droits et libertés individuels sur le
territoire de Russie. Si on peut parler de I’efficacité dans la mise en ceuvre
des décisions rendues par la Cour constitutionnelle, elle ne peut protéger les
droits et libertés individuels qu’avec une efficacité limitée pour des raisons

extra-juridiques qui touchent a la structure méme de la Cour.
L’absence de garantie d’indépendance des juges

Ayant le statut d’une juridiction supérieure, la Cour constitutionnelle
est concernée par les mémes problemes qui touchent la production de la
justice sur le territoire de Russie, a savoir I’impossibilité de 1’indépendance
absolue du pouvoir judiciaire, notamment du pouvoir exécutif. Les
inquiétudes quant au manque d’indépendance judiciaire ont apparu déja en

2009, quand deux juges de la Cour constitutionnelle ont formulé des

8 V. N. Chaeva, « The Russian Constitutional Court and its Actual Control over the ECtHR
Judgement in Anchugov and Gladkov », disponible sur le lien : http://www.ejiltalk.org/the-
russian-constitutional-court-and-its-actual-control-over-the-ecthr-judgement-in-anchugov-
and-gladko/ (dernier acces le 21.12.2016).
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critiques non équivoques du systeme judiciaire en Russie. Le 31 aoft 2009,
le juge Vladimir Yaroslavtsev a donné une interview au quotidien espagnol
El Pais intitulée « La Russie est dirigée par les organes de sécurité, comme a
I’époque soviétique », dans laquelle il a déclaré qu’aux temps de Poutine et
Medvedev, le pouvoir judiciaire était devenu un instrument aux mains de
I'exécutif”. Le juge Yaroslavtsev a également émis des critiques quant au
refus de la Cour constitutionnelle de se prononcer sur la plainte
constitutionnelle d’une journaliste qui s’était vu refuser I’acces sur le
territoire de Russie par le Service fédéral de sécurité (FSB). En octobre
2009, les juges constitutionnels ont voté une recommandation officielle au
juge Yaroslavtsev D'invitant a quitter ses fonctions pour violation de
I’éthique des magistrats™. Un autre juge constitutionnel Anatole Kononov a
réagi a cette décision dans un entretien lors duquel il a déclaré 1’absence de
juges indépendants en Russie en pointant du doigt notamment la réforme de
la loi constitutionnelle modifiant le régime de nomination du Président de la
Cour constitutionnelle, ainsi que de ses deux remplacants par le Conseil de
la Fédération sur proposition du Président russe’’. Le juge Kononov a

également été conduit a démissionner de son poste.

Faute d’une véritable séparation des pouvoirs en Russie, il n’est pas
non plus étonnant que, dans ce contexte, la Cour constitutionnelle se montre

politiquement correcte. Derriere la forme juridique impeccable de ses

V. http://elpais.com/diario/2009/08/3 1 /internacional/1251669606_850215.html (dernier
acces le 21.12.2016).

Ny, A Pushkarskaya, « Konstituzionnii sud teryaet osoboe mnenie », Kommersant, 2
décembre 2009, disponible sur le lien http://www.kommersant.ru/doc/1284828 (dernier
acces le 21.12.2016).

1 V. larticle publié dans le journal Sobesednik le 27 octobre 2009, disponible sur
http://sobesednik.ru/politics/kononov-sb-41-09 (dernier acces le 21.12.2016).
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décisions, se cache une limite importante, celle d’'un manque certain de
liberté de juger. Un exemple récent illustre bien le fait que la Cour
constitutionnelle est appelée non pas a controler la constitutionnalité des
actes du pouvoir central, mais plutdt a en produire une justification
juridique. Le 19 mars 2014, la Cour constitutionnelle, saisie par le Président
de Russie de la constitutionnalité du traité international entre la Fédération
de Russie et la République de Crimée sur I’entrée de la Crimée dans le
territoire russe, a validé la politique du gouvernement russe. En approuvant
la conformité a la Constitution russe du rattachement de la Crimée, les juges
constitutionnels ont néanmoins souligné qu’ils n’étaient pas compétents
pour apprécier les motivations politiques derriere cette décision’.
L’efficacité de la justice constitutionnelle a 1’égard de I’individu est donc
limitée, dans la mesure ou la Cour constitutionnelle ne peut pas se montrer
défenseur des droits et libertés individuels en dépit des directives

présidentielles.

Pour conclure, la possibilité donnée aux individus d’introduire les
plaintes constitutionnelles et I’effet direct de celles-ci sur la législation russe
attestent de I’existence d’une véritable justice constitutionnelle. Toutefois,
les caractéristiques du systeme juridictionnel tel qu’il existe aujourd’hui en

Russie laissent entendre que cette justice ne peut qu’étre partiale.

52 Cour Constitutionnelle, décision du 19 mars 2014, n°6-I1.
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EXCEPTION D’INCONSTITUTIONNALITE:
Catégorie et objectif du controle

ALGER PNUD 5 Juin 2017
Nicole Belloubet

L’histoire et I’exercice des deux types de controle relate de manicre
effective la construction progressive du rdle de notre institution, le Conseil
constitutionnel, qui eut d’abord pour mission d’assurer la conformité de la
loi a la constitution puis chercha a devenir ensuite, notamment depuis 2010,
un défenseur ardent des droits et libertés.

L’histoire et I’exercice des deux types de contrdle relate de maniere
effective la construction progressive du réle de notre institution, le Conseil
constitutionnel, qui eut d’abord pour mission d’assurer la conformité de la
loi a la constitution puis chercha a devenir ensuite, notamment depuis 2010,
un défenseur ardent des droits et libertés.

%k
- La présente contribution a été prononcée par Mme Nicole Belloubet, alors

Membre du Conseil constitutionnel de la République francaise, lors de la
Conférence internationale intitulée: « Exception d’inconstitutionnalité :
Echanges d’expériences et bonnes pratiques » qui s’est tenue a Alger les 4 et 5
juin 2017. Malgré ses responsabilités dans son nouveau poste de Ministre de la
justice et garde des sceaux Mme Nicole Belloubet a pu nous envoyer la version
définitive de son intervention. Celle-ci nous est toutefois parvenue apres
I’achévement de I'impression du présent numéro thématique de la Revue du
Conseil constitutionnel. Vu 'intérét du texte et par souci d’économie nous
I’introduisons sous cette partie.
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La coexistence de ces deux contrdles' traduit une mutation considérable du
role de [institution anciennement «chien de garde de 1exécutif »,
aujourd’hui défenseur des droits et libertés. Cette évolution offre au Conseil
un positionnement institutionnel différent par une politisation qui s’éloigne

et une juridictionnalisation qui s’installe.

'_ ARTICLE 61 : Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de
loi mentionnées a l'article 11 avant qu'elles ne soient soumises au référendum, et
les reglements des assemblées parlementaires, avant leur mise en application,
doivent étre soumis au Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur conformité
a la Constitution. / Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil
constitutionnel, avant leur promulgation, par le Président de la République, le
Premier ministre, le président de 1'Assemblée nationale, le président du Sénat ou
soixante députés ou soixante sénateurs./ Dans les cas prévus aux deux alinéas
précédents, le Conseil constitutionnel doit statuer dans le délai d'un mois.
Toutefois, a la demande du Gouvernement, s'il y a urgence, ce délai est ramené a
huit jours. / Dans ces mémes cas, la saisine du Conseil constitutionnel suspend le
délai de promulgation.

ARTICLE 61-1: Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours devant une
juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et
libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut €tre saisi de
cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation qui se
prononce dans un délai déterminé. / Une loi organique détermine les conditions
d'application du présent article.

ARTICLE 62 : Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de
l'article 61 ne peut étre promulguée ni mise en application./ Une disposition
déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de I'article 61-1 est abrogée & compter
de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d'une date ultérieure
fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et
limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles
d'étre remis en cause./ Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont
susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les
autorités administratives et juridictionnelles.
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I- Controle abstrait ou controle concret des lois

Les prémices ainsi esquissées du maintien et de la complémentarité des
deux controles ont rendu nécessaire la préservation d’une cohérence entre
eux. Elle est essentielle pour la visibilité¢ et la légitimité du Conseil
constitutionnel a la fois aux yeux des politiques mais aussi a ceux des
citoyens qui prennent progressivement conscience de son role. Ce souci de
cohérence s’est traduit dans les intentions initiales du législateur par des
modalités de contréle QPC calquées sur celles du contrdle a priori. Ces
contrdles se sont progressivement articulés® de sorte que, par une révolution

de velours, ils s’influencent désormais 1’un 1’autre.
A. Une autonomie conceptuelle des controles a priori et a posteriori

Le controle de I’art 61-1 a été pensé de maniere conservatrice et congu sur la
base d’une autonomie conceptuelle destinée a le rendre complémentaire et
cohérent avec le contrdle a priori de I’art 61. De ce point de vue la réussite

est grande.
1) Une construction cohérente

La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 et la loi organique du
10 décembre 2009 instaurent ainsi un contrdle de constitutionnalité des lois
a posteriori recherchant les continuités les plus fortes par rapport a 1’état du
droit en vigueur. La dimension conservatrice de cette réforme tranche avec
les conditions dans lesquelles le controle de constitutionnalité a été mis en
place dans d’autres pays d’Europe dans un contexte de retour a la

démocratie apres une période sombre et de défiance a 1’égard des juges et

2. Sur ces points, voir Marc Guillaume, Avec la QPC, le Conseil constitutionnel est-il
devenu une cour supréme ?, La semaine juridique, édition générale, n°24, 11 Juin 2012
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des systemes de droit antérieur ce qui n’était pas le cas de la France en
2008.

Cette logique de continuité conduit a étendre a cette nouvelle compétence
les techniques du contrdle a priori. Le contrdle des articles 61-1 et 62 de la

Constitution revét ainsi les mémes couleurs que celles du controle a priori :

- celle d’un contrdle concentré puisque seul le Conseil constitutionnel
est habilité a déclarer une loi contraire a la norme supréme, méme si
les juges du fond y prennent désormais une part toujours plus
active ;

- celle d’une approche plutot abstraite et objective en raison de la
volonté de calquer le contrdle a posteriori sur le contrdle a priori ;

- celle de décisions nanties de la méme autorité de la chose jugée que
celles rendues dans le cadre du contrdle a priori puisque le
législateur organique a limité la recevabilité de la QPC aux seules
dispositions qui n’ont pas déja été déclarées conformes a la
Constitution par le Conseil constitutionnel (sans distinction entre les
décisions a posteriori et les décisions a priori). C’est d’ailleurs le
méme article 62 de la constitution qui traite de cette question pour

les deux types de contrdle.

L’objectif initial qui visait a préserver la cohérence des contrdles s’est
traduit par deux conséquences: d’une part, ’'interprétation des normes
s’effectue de la méme maniere, la plupart des techniques contentieuses du
contrdle a priori ayant été importées dans le controle a posteriori ; d’autre
part, I'intensité du contrdle ne varie pas selon que le droit ou la liberté
constitutionnelle est examinée en DC ou en QPC : dans les deux cas, le
Conseil constitutionnel affirme ne pas disposer d’un pouvoir d’appréciation

identique a celui du Parlement ; le contréle de proportionnalité s’y déploie
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avec la méme effectivité. Traduisant cette volonté de cohérence, le Conseil a
souligné, des les premieres décisions rendues en QPC, qu’il entendait
reprendre, non seulement les jurisprudences mais également les

raisonnements et la technique rédactionnelle du contrdle a priori.

L’objectif de cohérence ne parvient pas a masquer le fait que les contrdles
ne sont pas, en réalité, de méme nature : en contrdle a priori, on juge un
changement du droit, créé par 1’édiction de la loi ; en controle a posteriori,

on tranche un état du droit résultant de 1’application d’une norme.
2) Une articulation progressive

L’autonomie conceptuelle initiale a évolué progressivement vers une
articulation dans la mise en ceuvre des deux controles. Ils concernent par ex

les normes de référence et I’objet des contrdles
a) Les normes de référence

La spécificité des contrOles se caractérise par des normes de référence
distinctes : dans le controle a priori, elles découlent du bloc de
constitutionnalité ; dans le contrdle a posteriori elles sont constituées par

« les droits et libertés que la constitution garantit ». De ce fait :

- certaines sont communément admises tels les droits et libertés

constitutionnels invocables en DC comme en QPC ;

- certaines sont communément rejetées telle la violation d’un

engagement international ;

- certaines sont seulement invocables en contrdle a priori telles que la
procédure d’adoption de la loi; I’exigence constitutionnelle de
transposition des directives ; les dispositions de I’article 14 de la

Déclaration de 1789 ; le domaine réservé par la constitution a la loi
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organique ; I’appartenance des langues régionales au patrimoine de

la France.

- d’autres enfin sont invocables de maniere autonome en contréle a
priori mais de maniere indirecte a posteriori. Dans sa décision
« Kimberly Clark® », le Conseil a ainsi traité de maniére particuliére
le grief d’incompétence négative qui ne peut étre invoqué a I’appui
d’une QPC que lorsque «est affecté un droit ou une liberté que la

Constitution garantit ».

Cet écart dans les normes de référence souleve parfois de vives discussions
et interrogations doctrinales. Il en va ainsi quant au sort, encore incertain,
réservé a art 5 de la charte de I’environnement, relatif au principe de
précaution, puisque dans la décision « Gaz de schiste* », il a en tout état de

cause été jugé inopérant en I’espece.
b) L’objet des controles

Une distinction peut étre opérée quant a I’objet du controle effectué par le

Conseil constitutionnel en DC et en QPC.
a) Le controle in abstracto

A priori, nous jugeons un texte en devenir dont on va anticiper les
applications futures. Le contrdle a priori est alors doublement abstrait : la
disposition n’est jamais entrée en vigueur et elle est jugée par rapport a ses

effets possibles. La disposition soumise au contrdle a priori bénéficie d’une

- N° 2010-5 QPC du 18 juin 2010, SNC KIMBERLY CLARK [Incompétence négative en
matiere fiscale]

. N° 2013-346 QPC du 11 Octobre 2013, Société Schuepbach Energy LLC [Interdiction de
la fracturation hydraulique pour I'exploration et l'exploitation des hydrocarbures -
Abrogation des permis de recherches]

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 176



Exception d'inconstitutionnalité: Catégorie et objectif du controle

part de projection hypothétique quant a sa portée. Cette projection étant
incertaine, le Conseil se reporte a ce qui est certain, c'est-a-dire a 1’intention
du législateur. Cette vision prospective est cependant complexe a exercer en

différentes situations.

Dans certains cas, le texte adopté ne correspond politiquement plus tout a
fait aux ambitions affichées par les autorités exécutives ou législatives au
moment ou il est contrdlé. Ainsi dans la décision relative a la loi
MAPTAM?, le conseil s’est prononcé sur le rétablissement de la clause de
compétence générale pour les collectivités territoriales alors méme que le

gouvernement annongait sa condamnation pour I’avenir.

Dans d’autres situations, le contrdle du principe d’égalité a partir de
I’intention du législateur, qu’on essaye de comprendre, s’avere délicat. Le
contrle du principe d’égalité emprunte deux voies : lorsque le 1égislateur
institue une différence de traitement fondée sur une différence de situation,
la question est traitée de la méme maniere en DC et en QPC ; lorsque le
législateur prétend déroger a 1’égalité pour un motif d’intérét général, nous
sommes conduits a rechercher plus fortement la cohérence de ses intentions
du législateur dans le contrdle a priori que dans le contrdle a posteriori.
Ainsi en instaurant une taxe sur les boissons énergisantes le 1égislateur
prétend vouloir lutter contre 1’alcoolisme alors méme que la disposition
législative contestée institue une taxe sur une boisson non alcoolisée.
L’objectif affiché, sans doute erroné, ne correspond pas a la disposition

adoptée ce qui conduit A une annulation en DC®. Dans un contrdle en QPC,

°- N° 2013-687 DC du 23 janvier 2014, Loi de modernisation de l'action publique
territoriale et d'affirmation des métropoles

. N° 2012-659 DC du 13 décembre 2012, loi de financement de la sécurité sociale pour
2013
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la solution elt peut-étre été différente’ce qui témoigne de la difficulté a

juger I'intention du législateur.

Les griefs qui apparaissent ne sont pas ceux qui avaient été imaginés dans le
contrdle a priori. On a ainsi statué sur des dispositions antérieures a 1958 ou
déférées en contrdle a priori mais non spécialement examinées, ou de
dispositions réexaminées en présence d’un changement de circonstances et
déclarées contraires. D’une certaine maniere, la QPC jette une lumiere

rétrospective sur le contrdle a priori.
b) Un controle in concreto

La prégnance du concret découle de I'insertion de la QPC dans un proces
constitutionnel lequel est initialement un procds entre parties®. La force

attractive du concret se décline selon plusieurs aspects.

La procédure de la QPC, orale et contradictoire, differe grandement de celle
qui est suivie dans le controle a priori. La présence des avocats est
essentielle : ils font partager, ressentir, certains aspects concrets de ce
proces, dans une grande diversité d’approche liée a ce qu’ils sont eux-
mémes. Il s’agit bien ici d’un droit appliqué qui se caractérise a la fois par

une forme d’incarnation et de distance. Lors de I’audience, publique, méme

A rapprocher de la décision n° 2011-121 QPC du 21 Avril 2011, Société UNILEVER
France (taux de TVA sur la margarine) : « 4. Considérant qu'en adoptant la disposition
contestée, le législateur a exclu les opérations portant sur les margarines et graisses
végétales de l'application du taux réduit de la taxe sur la valeur ajoutée ; qu'en appliquant
aux produits d'origine laitiere, entrant dans la composition des corps gras non végétaux, un
avantage fiscal ayant pour objet de modérer leur prix de vente au public, le législateur a
entendu favoriser leur production et leur vente ; qu'en distinguant a cette fin les opérations
portant sur les margarines et graisses végétales, taxées au taux de 19,6 %, de celles portant
sur les corps gras alimentaires d'origine laitiere taxées au taux de 5,5 %, il s'est fondé sur un
critere objectif et rationnel ; que, des lors, le grief tiré de la méconnaissance de l'article 13
de la Déclaration de 1789 doit étre rejeté ; »

8 Dominique Rousseau, Droit du contentieux administratif, LGDJ, 10%m ed, 2013, p.243
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si les parties n’échangent pas entre elles, méme si les membres du conseil ne
peuvent directement poser de questions a 1’audience, le président du Conseil
redonne la parole aux défenseurs des parties apres que le SGG se soit
exprimé, ce qui caractérise une accentuation du contradictoire.

Au fond, le contrdle a posteriori prend appui sur du vécu, sur une norme qui
a déja été appliquée. La position des juges du filtre est connue. Il arrive
méme que la presse en parle comme ce fut le cas pour la QPC liée a
I’affaire Cahuzac’. Cette position des juges du fond est analysée 2 partir de

la jurisprudence constante du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation.

Sur cette base, le travail des avocats et des justiciables consiste a proposer
des interprétations de la constitution et a demander des évolutions de
jurisprudence. Ils passent ainsi d’un intérét subjectif a agir a un intérét
objectif de contestation de la loi. En ce sens, la QPC instaure devant le juge
constitutionnel un nouvel espace de débat démocratique dont les
bénéficiaires sont a la fois les justiciables et le Parlement auquel la décision
du Conseil s’adresse en tout premier lieu. Ce débat intéresse toutes les
branches du droit, y compris le droit électoral et engage un nouveau

dialogue du Conseil avec ces différentes branches du droit.

Mais en réalité, il ne s’agit pas d’un controle concret de méme nature, que
celui auquel procedent les autres juridictions nationales ou la CEDH. Méme
dans le cadre de la QPC, le contrdle exercé demeure toujours un controle
abstrait. Certes les membres du Conseil, au moment ou ils rapportent
I’affaire en délibéré, prennent toujours en compte les faits concrets, ou du

moins de ce que les pieces du dossier leur permettent d’en connaitre.

%~ 24 juin 2016 - Décision n° 2016-546 QPC M. Jérome C. [Pénalités fiscales pour
insuffisance de déclaration et sanctions pénales pour fraude fiscale]
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Mais ces faits éclairent la difficulté juridique ; ils ne sont pas 1’objet de la
décision. Le Conseil n’est pas, par I’onction de la QPC, devenu un juge du
faitt. A n’en pas douter I’ensemble donne cependant au Conseil

constitutionnel un autre positionnement institutionnel !
B. Des influences inévitables

Par I’influence réelle que la QPC exerce sur les DC, on peut parler d’une
véritable révolution -rétroaction qui inscrit ’ensemble de ces évolutions

2 . N
dans une démarche combinatoire'’.
1) Les évolutions du controle a priori
a) Procédure

Le contrdle a priori se traduit par un double monopole : celui de la saisine
du conseilet celui de Iexercice concentré du contrdle de la
constitutionnalité par le Conseil constitutionnel. C’est des lors un dialogue
singulier, en bindme, qui s’instaure entre le conseil constitutionnel et le
Parlement, méme si cet échange s’adresse parfois aussi a la société. Dans le
contrle a posteriori, la multiplicité des acteurs impliqués, des
« entrepreneurs constitutionnels » change de fait, le positionnement du

Conseil constitutionnel.

Accroitre le contradictoire est une exigence permanente de la doctrine. Le
contradictoire existe ! De facon évidente dans le contentieux électoral
lorsque des élus ou candidats sont auditionnés dans le cadre de la procédure

qui les concerne ; il s’affiche dans I'instruction des QPC et, au-dela des

. Voir Coralie Richaud, Controle a priori versus contrdle a posteriori, Revue

administrative, n°® 385 p.26
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interventions extérieures qui sont accueillies, se diffuse progressivement

dans le contrdle a priori :

- D’une part, le Conseil organise des auditions d’experts en faisant
venir aupres de lui des personnes susceptibles d’aider les conseillers
a mesurer I’'impact d’une loi. Ce fut le cas pour la loi sur les clauses

z . . 11
de désignation .

- Dr’autre part, dans certaines hypotheses, nous avons communiqué au
Parlement et au SGG ’ensemble des interventions extérieures dont
nous avions été destinataires, esquissant ainsi une forme de

contradictoire en DC'2,

Le recours a des experts constituera un élément important de la
décision que nous rendrons sur le traité CETA (audition de la

commission européenne, du conseil, de professeurs de droit...)
b) Motivation

Les décisions du Conseil ont comme premiers destinataires les
parlementaires et les juges. Mais les QPC sont aussi lues par les
justiciables ! Grande novation mais logique imparable car elles leur sont

destinées, aux requérants et a ceux qui pourraient en bénéficier !

Des lors, depuis 3 ans les QPC ont beaucoup évolué notamment dans leur
motivation qui s’ouvre, se veut plus précise et sans doute plus intelligible

pour les justiciables.

H_N° 2013-672 DC du 13 Juin 2013, Loi relative a la sécurisation de 1I’emploi

12_ Ce fut le cas 1a encore avec la question des clauses de désignation qui a suscité de trés
nombreuses interventions.
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La décision Perruche’” a beaucoup été critiquée sur les conditions
d’application dans le temps de la censure et a donné lieu a des
jurisprudences discordantes de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat.
Peut-étre était-ce 1ié a une motivation insuffisante ? Que cela en soit ou non
une conséquence, un constat s’impose: aujourd’hui, en QPC, les

motivations s’allongent, de sorte que cette écriture déteint aussi en DC.

Le Conseil semble par ailleurs étre sans doute plus direct lorsqu’il est saisi

sur des arguments juridiques tres pauvres.

Mais il reste toujours des failles (voir I’application du principe de laicité

en Guyane'*)
C) Réserves

Les effets dans le temps renouvelés au sein des QPC conduisent a traiter

différemment les réserves effectuées en DC : voirdélit d’entrave a PIVG'

Les effets des décisions sont spécifiques a chacun des contrdles :
I’annulation difféere de 1’abrogation, les réserves d’interprétation sont 2

usages différenciés et les effets dans le temps ne peuvent étre comparés'®.

En QPC, le Conseil regle les effets dans le temps comme il I’entend. Toutes

les formules sont envisageables y compris celle d’un report des effets de

3. N° 2010-2 QPC du 11 juin 2010,Mme Vivianne L. [Loi dite "anti-Perruche"]

.02 juin 2017 - Décision n® 2017-633 QPC Collectivité territoriale de la Guyane
[Rémunération des ministres du culte en Guyane]

I5_ Décision - 2017-747 DC - Loi relative 2 l'extension du délit d'entrave i l'interruption
volontaire de grossesse
16

- Sur ces points voir Marc Guillaume, Question prioritaire de constitutionnalité,
Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, janvier 2014
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I’abrogation joint a une réserve d’interprétation a usage provisoire durant le

laps de temps laissé au Parlement pour intervenir 2 nouveau ou s’abstenir !'’

Cette souplesse de gestion des effets dans le temps a conféré au conseil une
forme de liberté en DC : ainsi dans la décision MAPTAM'® des dispositifs
électifs transitoires ont été validés tout en inscrivant une réserve plus

constructive dans un temps plus long.
Dispositifs transitoires « QPC En Marche ! '*»
2) Les audaces jurisprudentielles

La QPC a libéré la jurisprudence Nouvelle Calédonie en DC*° ! Cette
technique qui permet de connaitre d’une disposition législative promulguée

a l'occasion de I’examen des dispositions d’une loi nouvelle qui la «

7. N° 2014-400 QPC du 6 juin 2014, Société Orange SA [Frais engagés pour la
constitution des garanties de recouvrement des impOts contestés]

'®. N° 2013-687 DC du 23 janvier 2014, Loi de modernisation de l'action publique
territoriale et d'affirmation des métropoles

. 31 mai 2017 - Décision n° 2017-651 QPC Association En marche ! [Durée des
émissions de la campagne électorale en vue des élections législatives] . « 15. En second
lieu, afin de faire cesser 1'inconstitutionnalité constatée, et en vue des élections législatives
des 11 et 18 juin 2017, I'application du paragraphe III de I'article L. 167-1 du code électoral
doit permettre, pour la détermination des durées d'émission dont les partis et groupements
politiques habilités peuvent bénéficier, la prise en compte de l'importance du courant
d'idées ou d'opinions qu'ils représentent, évaluée en fonction du nombre de candidats qui
déclarent s'y rattacher et de leur représentativité, appréciée notamment par référence aux
résultats obtenus lors des élections intervenues depuis les précédentes €lections législatives.
Sur cette base, en cas de disproportion manifeste, au regard de leur représentativité, entre le
temps d'antenne accordé a certains partis et groupements qui relévent du paragraphe III de
l'article L. 167-1 du code électoral et celui attribué a certains partis et groupements relevant
de son paragraphe II, les durées d'émission qui ont été attribuées aux premiers doivent &tre
modifiées a la hausse. Cette augmentation ne peut, toutefois, excéder cing fois les durées
fixées par les dispositions du paragraphe III de I'article L. 167-1 du code électoral. »

20

- Bruno Genevois, Influences sur le controle de la constitutionnalité des lois :
I’application de la jurisprudence Etat d’urgence ne Nouvelle-Calédonie, RFDA, Janvier-
Février 2013, p.1
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modifient, la completent ou affectent son domaine » est extrémement
précieuse pour revisiter des textes fondateurs. Il y a été fait un recours

intense puisque ce mécanisme a été utilisé huit fois en un an.

Les nouveautés de la QPC n’ont, par ailleurs, pas freiné les audaces
jurisprudentielles en DC : le test de proportionnalité s’est ainsi imposé et
développé en matiere de privation de la liberté individuelle, de la liberté

d’expression et de communication puis de droit au respect de la vie privée.
La création de PFRLR : Mariage pour tous”'

Mais c’est surtout le principe d’espérance légitime apparu dans le PLFSS
2013, nouveauté jurisprudentielle protectrice des droits des citoyens mais
non paralysante pour 1’action publique qui marque la puissance créatrice de
I’année 2013.

Conclusion

Le contrdle a priori a favorisé une lecture politisée des décisions, qu’il

s’agisse de la taxe carbone, de la taxe a 75%, du non-cumul des mandats...

21_15. En second lieu, afin de faire cesser l'inconstitutionnalité constatée, et en vue des
élections législatives des 11 et 18 juin 2017, 1'application du paragraphe III de I'article L.
167-1 du code électoral doit permettre, pour la détermination des durées d'émission dont les
partis et groupements politiques habilités peuvent bénéficier, la prise en compte de
I'importance du courant d'idées ou d'opinions qu'ils représentent, évaluée en fonction du
nombre de candidats qui déclarent s'y rattacher et de leur représentativité, appréciée
notamment par référence aux résultats obtenus lors des élections intervenues depuis les
précédentes élections 1égislatives. Sur cette base, en cas de disproportion manifeste, au
regard de leur représentativité, entre le temps d'antenne accordé & certains partis et
groupements qui relévent du paragraphe III de l'article L. 167-1 du code électoral et celui
attribué a certains partis et groupements relevant de son paragraphe II, les durées d'émission
qui ont été attribuées aux premiers doivent étre modifiées a la hausse. Cette augmentation
ne peut, toutefois, excéder cinq fois les durées fixées par les dispositions du paragraphe III
de l'article L. 167-1 du code électoral.

22_N° 2013-682 DC dul9 Décembre 2013, Loi de financement de la sécurité sociale pour
2014.
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Le contexte politique de la saisine a une incidence non négligeable sur le
Conseil constitutionnel puisque son travail s’inscrit dans une alternance
politique et démocratique nécessairement cyclique. La procédure instituée
ne doit pas le conduire a statuer sur un débat politique mais lui impose au
contraire un travail spécifique pour s’abstraire de ce débat. Le contrdle de
constitutionnalité frangais s’est construit sur ce travail de distanciation du
politique et de mise en place d’une rationalité juridique qui témoigne de ce
que le débat politique qui a animé le travail parlementaire, est désormais
clos. La décision « mariage pour tous» a €été de ce point de vue

particulierement éclairante.

La juridictionnalisation du Conseil> s’est installée grace a la QPC qui rompt

partiellement avec la logique précédente :

- la tendance générale et impersonnelle du contrdle a priori cede le
pasdevant des requérants qui font valoir tout a la fois leurs propres
intéréts mais aussi, par-dela méme leur satisfaction personnelle,

défendent une question constitutionnelle d’intérét général.

- Dlintroduction de la QPC par les justiciables marque une
discontinuité politique de la saisine mé€me si celle-ci n’est peut-étre
pas toujours dépourvue d’arriere pensée politicienne (comme ce fut
le cas par exemple avec la saisine des maires qui refusaient de

214 . A 24
célébrer les mariages pour les couples de méme sexe™).

- En QPC, le texte contesté n’est plus le méme qu’en DC ; par la

méme, le contrdle opere une transmutation de son

B_ Marc Guillaume, op cit.

_N°2013-353 QPC du 18 octobre 2013,M. Franck M. et autres [Célébration du mariage -
Absence de « clause de conscience » de I'officier de I'état civil]
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auteur : « juridictionnalisée, désynchronisée du débat parlementaire,
la décision QPC est imputée a un Ilégislateur perpétuel et

impersonnel et non 2 un législateur actuel et politique »*

Ainsi le Conseil constitutionnel renforce sa légitimité, dans le temps méme
ol le processus de juridictionnalisation le fait inévitablement évoluer vers

une Cour constitutionnelle, statuant « au nom du peuple francais ».

L. Actualisation des droits constitutionnels au regard du

contexte et de I’évolution de la société

Lors du contrdle a priori, le juge constitutionnel est en face d’un
« changement du droit », voulu par le 1égislateur, dont il doit apprécier la
constitutionnalité. Dans le controle a posteriori, il est face a un droit donné
dont il doit apprécier la mise en jeu. Cela induit une articulation nécessaire

et progressive des deux controles.

A posteriori, la loi promulguée a déja vécu. Elle a fait I’objet d’une
« interprétation constante » donnée par les juridictions administratives ou
judiciaires : « en posant une question prioritaire de constitutionnalité, tout
justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective
qu'une interprétation jurisprudentielle constante confere a cette

disposition *®». C’est du « droit vivant » dont il est ici question.

»_ Julien Bonnet, Les contrdles a priori et a posteriori, Les nouveaux cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 40, 2013, p.109

. N° 2012-39 QPC du 6 octobre 2010 et 2010-52 QPC du 14 octobre 2010,
Compagnie agricole de la Crau
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A. Le droit appliqué

B. A Topposé le controle a posterioris’inscrit dans un proces
constitutionnel qui s’exprime par des échanges multilatéraux. On en
relevera particulierement deux :

- les juges du filtre deviennent des juges constitutionnels ordinaires :
leur mission d’interprete constitutionnel s’exerce surtout dans
I’examen du caractere sérieux. Ce que I'on a pu considérer comme
étant I’exercice d’un contrdle négatif de constitutionnalité leur laisse
en réalité la faculté de respecter le filtre mis en place par la QPC ou

2
de le transformer en « bouchon »>’.

- Le «dialogue des juges » s’inscrit dans ce multilatéralisme d’une
double maniere : par la prise en compte de I’interprétation constante
de la loi produite par les deux cours suprémes ; par le souci constant
de la position du juge européen des droits de ’homme : le juge
constitutionnel frangais travaille (hélas, sans I’écrire encore...) a la
lumiere de la jurisprudence de la CEDH pour éviter, ce qui se
congoit a bien des égards, qu'une disposition déclarée conforme a la
constitution ne soit annulée par le juge européen : ainsi dans I’ affaire
SCOR SE®, la garantie de I'Etat accordée a la caisse centrale de
réassurance pour les risques de catastrophes naturelle pouvait se
justifier, en tenant compte de la jurisprudence européenne, par les
obligations particulieres pesant sur cette caisse.

A Tlintervention réelle des cours suprémes dans le controle de
constitutionnalité de la loi, répond la prise en compte par le CC de la
jurisprudence par elles appliquée.

%~ Guy Carcassonne, QPC, Dalloz, 2011, p.28

. N° 2013-344 QPC du 27 septembre 2013, Société SCOR SE [Garantie de 1'Etat
a la caisse centrale de réassurance, pour les risques résultant de catastrophes
naturelles]
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Les cours suprémes effectuent un contrdle de constitutionnalité de la loi
appliquée en tant que juges du filtre. Les criteres nécessaires a la
transmission de la QPC sont connus : applicabilité au litige, absence de
déclaration préalable de conformité a la constitution et question nouvelle ou
présentant un caractere sérieux. Ces criteres, et notamment le troisieme,
permettent a la C.Cass et au CE de vérifier que I’examen des conditions
cumulatives a bien été réalisé par le juge du fond mais surtout d’effectuer un
véritable tri entre les questions constitutionnelles sur la base de leur
caractere sérieux. Ce faisant elles exercent un véritable contrdle de
constitutionnalité de la loi appliquée. Les statistiques témoignent d’une
certaine stabilité dans la transmission des QPC avec des variations entre CE
et C.Cass voire méme selon les chambres au sein de la C.Cass. Le maintien
d’un taux 2 peu prés constant de renvoi® (21,15% et 78,85% de non-renvoi)
est toutefois un indice de fonctionnement correct du systeme !

Les cours suprémes assurent également la diffusion de la doctrine
constitutionnelle. Dans une jurisprudence récente, le CE juge que «les
réserves d’interprétation dont une décision du Conseil constitutionnel
assortit la déclaration de conformité a la Constitution d’une disposition
législative sont revétues de I’autorité absolue de la chose jugée et lient le
juge administratif pour [Dapplication et [Iinterprétation de cette
disposition® ». Cet arrét témoigne de Deffectivité des décisions QPC

. Le taux de renvoi évolue chaque année : de 24,72% en 2010 a 27,88% en 2016.
Corrélativement le taux de non-renvoi est passé de 75,28% en 2010 a 72,12% en 2016.

% CE, 8 Juin 2016, n° 383259 : « Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que les
commentaires attaqués doivent étre annulés en tant qu’ils concernent I’'imposition des
dividendes ; qu’ils doivent 1’étre également en tant qu’ils concernent les plus-values de
cession, des lors que, eu égard a 1’objectif de sécurité juridique poursuivi par I’article L.
80A du livre des procédures fiscales, les instructions ou circulaires fiscales dont un
contribuable peut, dans les conditions définies par cet article, se prévaloir doivent &tre
appliquées littéralement et ne sauraient donc faire 1’objet d’une interprétation permettant
d’en faire une application conforme aux normes qu’elles doivent respecter ; qu’il suit de 1a,
sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens de la requéte, que les requérantes sont
fondées a demander I’annulation de I’ensemble des commentaires qu’elles
attaquent ; »
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dont la teneur est prise en compte par les juridictions administratives et
judiciaires, en dépit de quelques contournements a I’exemple de la
C.Cass qui a parfois pris appui sur le droit européen pour anticiper
I’abrogation d’une disposition législative décidée par le CC.

Six ou 7 décisions ont été rendues depuis la mise en ceuvre de I’état
d’urgence’'en janvier 2015 ?

1. 16 mars 2017 - Décision n° 2017-624 QPC, M. Sofiyan I. [Assignations &
résidence dans le cadre de l'état d'urgence Il] : « 13. La Constitution n'exclut pas

la possibilité pour le législateur de prévoir un régime d'état d'urgence. Il lui
appartient, dans ce cadre, d'assurer la conciliation entre, d'une part, la prévention
des atteintes a l'ordre public et, d'autre part, le respect des droits et libertés
reconnus a tous ceux qui résident sur le territoire de la République. Parmi ces droits
et libertés figure la liberté d'aller et de venir, composante de la liberté personnelle
protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789. / 14. Le douzieme alinéa
de l'article 6 de la loi du 3 avril 1955 prévoit qu'une assignation a résidence
prononcée par l'autorité administrative dans le cadre de I'état d'urgence peut étre
d'une durée de douze mois. Il résulte des dispositions non déclarées contraires a la
Constitution du treizieme alinéa et du quatorzieme alinéa que, au-dela de cette
durée, elle peut étre prolongée pour trois mois de maniere renouvelée par cette
méme autorité. Les deux premieres phrases du paragraphe II de I'article 2 de la loi
du 19 décembre 2016 autorisent, a titre transitoire, le prononcé d'une nouvelle
mesure d'assignation d'une durée maximum de quatre-vingt-dix jours. Ces
dispositions portent atteinte a la liberté d'aller et de venir. / 15. En premier lieu,
l'assignation a résidence ne peut étre prononcée ou renouvelée que lorsque 1'état
d'urgence a été déclaré. Celui-ci ne peut étre déclaré, en vertu de l'article ler de la
loi du 3 avril 1955, qu'« en cas de péril imminent résultant d'atteintes graves a
'ordre public » ou « en cas d'événements présentant, par leur nature et leur gravité,
le caractere de calamité publique ». Ne peut étre soumise a une telle assignation
que la personne résidant dans la zone couverte par I'état d'urgence et a I'égard de
laquelle « il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue
une menace pour la sécurité et ['ordre publics ». / 16. En deuxieme lieu, en vertu de
l'article 14 de la loi du 3 avril 1955, la mesure d'assignation a résidence prise en
application de cette loi cesse au plus tard en méme temps que prend fin I'état
d'urgence. L'état d'urgence, déclaré par décret en conseil des ministres, doit, au-
dela d'un délai de douze jours, étre prorogé par une loi qui en fixe la durée. Cette

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 189



Exception d'inconstitutionnalité: Catégorie et objectif du controle

Dans un autre domaine, sur un sujet sociétal treés sensible, el juge
constitutionnel considere précisément la réalité du terrain. Tel est le cas

pour la procédure collégiale en fin de vie™

durée ne saurait étre excessive au regard du péril imminent ou de la calamité
publique ayant conduit a la déclaration de I'état d'urgence. Enfin, en application du
onzieme alinéa de l'article 6 de la loi du 3 avril 1955, a l'issue d'une prorogation de
I'état d'urgence, les mesures d'assignation a résidence prises antérieurement doivent
étre renouvelées pour continuer a produire leurs effets. / 17. En troisieme lieu, la
durée d'une mesure d'assignation a résidence ne peut en principe excéder douze
mois, consécutifs ou non. Au-dela de cette durée, une telle mesure ne peut étre
renouvelée que par périodes de trois mois. Par ailleurs, au-dela de douze mois, une
mesure d'assignation a résidence ne saurait, sans porter une atteinte excessive a la
liberté d'aller et de venir, étre renouvelée que sous réserve, dune part, que le
comportement de la personne en cause constitue une menace d'une particuliere
gravité pour la sécurité et 1'ordre publics, d'autre part, que 1'autorité administrative
produise des éléments nouveaux ou complémentaires, et enfin que soient prises en
compte dans l'examen de la situation de l'intéressé la durée totale de son placement
sous assignation a résidence, les conditions de celle-ci et les obligations
complémentaires dont cette mesure a été assortie./ 18. En quatrieme lieu, la durée
de la mesure d'assignation a résidence doit étre justifiée et proportionnée aux
raisons ayant motivé la mesure dans les circonstances particulieres ayant conduit a
la déclaration de 1'état d'urgence. Le juge administratif est chargé de s'assurer que
cette mesure est adaptée, nécessaire et proportionnée a la finalité qu'elle poursuit. /
19. Sous les réserves énoncées au paragraphe 17, les dispositions contestées, autres
que celles déclarées inconstitutionnelles au paragraphe 12, ne sont pas contraires a
la liberté d'aller et de venir. Ces dispositions, qui ne méconnaissent aucun autre
droit ou liberté que la Constitution garantit, doivent, sous ces mé€mes réserves, étre
déclarées conformes a la Constitution ».

2. Décision n° 2017-632 QPC du 2 Juin 2017, Union nationale des associations de
familles de traumatisés craniens et de cérébro-1ésés [Procédure collégiale préalable

a la décision de limitation ou d'arrét des traitements d'une personne hors d'état
d'exprimer sa volonté]
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C. Le droit partagé
1) Jurisprudence constante :

De son c6té, le CC réalise au moyen de la QPC un contrdle de la
jurisprudence appliquée. Ce contrdle des décisions de justice n’a lieu que de

maniere occasionnelle lorsque la question soulevée s’y préte.

Tantot, pour effectuer son contrdle de la disposition contestée, le Conseil
prend appui sur la jurisprudence constante des cours suprémes. Il a ainsi tres
rapidement admis qu’il devait apprécier la validité de la loi appliquée en
tenant compte de I’interprétation jurisprudentielle constante de celle-ci par
les juridictions suprémes. En effet, «en posant une question prioritaire de
constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité
de la portée effective qu'une interprétation jurisprudentielle constante
confere 2 la disposition 1égislative contestée™». Il sagit, en réalité, d’un

~ .. . . ., .o . .34
contrdle incident de la constitutionnalité de la jurisprudence suivie™.

CHSCT? avec décision contraire du CC,

. Décision n° 2011-127 QPC du 6 Mai 2011, Consorts C. [Faute inexcusable de
I'employeur : régime spécial des accidents du travail des marins], cons.5

*_ Michel Fromont, Justice constitutionnelle comparée, Dalloz, 2013, p.220

3_ Décision - 2015-500 QPC - Société Foot Locker France SAS [Contestation et
prise en charge des frais d'une expertise décidée par le CHSCT] : Décisionn® 2015-
500 QPC, « 4. Considérant qu'il résulte de la jurisprudence constante de la Cour de

cassation que, lorsque le comité d'hygiene, de sécurité et des conditions de travail
décide de faire appel a un expert agréé en application de l'article L. 4614-12 du
code du travail, les frais de I'expertise demeurent a la charge de 1'employeur, méme
lorsque ce dernier obtient 1'annulation en justice de la délibération ayant décidé de
recourir a l'expertise aprés que l'expert désigné a accompli sa mission » ; 10.
Considérant toutefois que l'expert peut accomplir sa mission dés que le comité
d'hygieéne, de sécurité et des conditions de travail fait appel a lui, nonobstant un
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Hospitalisation sans consentement *°: «20. Considérant, en deuxiéme
lieu, que, si I'article 66 de la Constitution exige que toute privation de liberté
soit placée sous le contrdle de l'autorité judiciaire, il n'impose pas que cette
derniere soit saisie préalablement a toute mesure de privation de liberté ;
que, des lors, les dispositions de l'article L. 333-1 du code de la santé
publique, qui confient au directeur de 1'établissement le soin d'admettre une
personne en hospitalisation sur demande d'un tiers apres avoir vérifié que la
demande a été établie conformément aux dispositions de l'article L. 333 ou
de l'article L. 333-2, ne méconnaissent pas les exigences tirées de I'article 66

de la Constitution ; »

Le Conseil constitutionnel a censuré pour manque de précision une

disposition législative définissant le harcelement sexuel qui figurait a

recours formé par l'employeur dans les plus brefs délais contre la décision du
comité ; que, s'il résulte des articles R. 4614-19 et R. 4614-20 du code du travail
que le président du tribunal de grande instance statue en urgence, en la forme des
référés, sur le recours formé par l'employeur, ni les dispositions contestées ni
aucune autre disposition n'imposent au juge judiciaire saisi d'un recours de
I'employeur de statuer dans un délai déterminé ; que I'employeur est tenu de payer
les honoraires correspondant aux diligences accomplies par I'expert alors méme
qu'il a obtenu l'annulation de la décision du comité d'hygiene, de sécurité et des
conditions de travail ; que la combinaison de 1'absence d'effet suspensif du recours
de I'employeur et de l'absence de délai d'examen de ce recours conduit, dans ces
conditions, a ce que lI'employeur soit privé de toute protection de son droit de
propriété en dépit de l'exercice d'une voie de recours ; qu'il en résulte que la
procédure applicable méconnait les exigences découlant de l'article 16 de la
Déclaration de 1789 et prive de garanties 1égales la protection constitutionnelle du
droit de propriété ; que, par suite, et sans qu'il soit besoin d'examiner les autres
griefs, le premier alinéa et la premiere phrase du deuxieéme alinéa de l'article L.
4614-13 du code du travail doivent étre déclarés contraires a la Constitution ;

3_ Décision - 2010-71 QPC - Mlle Danielle S. [Hospitalisation sans consentement]
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Iarticle 222-33 du code pénal’’

. Saisie d’une question prioritaire de
constitutionnalité visant ’article L. 1153-1 du code du travail définissant le
harcelement sexuel de maniere similaire, la chambre sociale a refusé de la
transmettre au Conseil constitutionnel en jugeant que « les dispositions de
l'article L. 1153-1 du code du travail, telles qu'interprétées a la lumiere de
l'article 2 § 1 d) de la Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du
Conseil du 5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité
des chances et de 1'égalité de traitement entre les hommes et les femmes en
matiere d'emploi et de travail, et appliquées par les juridictions judiciaires
en matiere civile, répondent aux objectifs de clarté et d'intelligibilité de la

loi et ne méconnaissent aucun des principes constitutionnels invoqués »>°.
2) Changement des circonstances de droit ou de fait :
N 39
Garde a vue

Tantdt le CC invoque un changement de circonstances de droit pour
réinterroger sa propre jurisprudence. Cette théorie du changement des
circonstances prend appui sur les décisions de justice. Dans une décision
QPC de Juillet 2013, Société Numéricable SAS*, le CC a reconnu un

- Décision n° 2012-240 QPC du 4 Mai 2012, M. Gérard D. [Définition du délit de
harcelement sexuel]

3¥_Soc. 11 oct. 2012, n° 12-40059

*- 30 juillet 2010 - Décision n° 2010-14/22 QPC M. Daniel W. et autres [Garde a
vue] « 15. Considérant toutefois que, depuis 1993, certaines modifications des
regles de la procédure pénale ainsi que des changements dans les conditions de sa
mise en ceuvre ont conduit a un recours de plus en plus fréquent a la garde a vue et
modifié 1'équilibre des pouvoirs et des droits fixés par le code de procédure
pénale » ;

“0_Décision n° 2013-331 QPC du 5 Juillet 2013, Société Numéricable SAS et autre
[Pouvoir de sanction de 1'Autorité de régulation des communications électroniques
et des postes], cons. 8
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double changement des circonstances de droit. Il a tout d’abord considéré
que des modifications textuelles introduites postérieurement a une
disposition déja jugée interdisaient de considérer que les dispositions
contestées avaient déja été jugées conformes a la Constitution. Il a par
ailleurs relevé que 1'évolution de sa propre jurisprudence constituait un
changement des circonstances de droit*’. Il s’agit moins d’un contrdle en
tant que tel que de la reconnaissance de la validité constitutionnelle d’une

s e . . . . ) . 42
décision de justice fondatrice d’un changement de circonstances .

Par ces deux techniques, la prise en compte de la jurisprudence constante
des cours suprémes et la théorie du changement des circonstances, le CC
prend appui sur les décisions de la C.Cass et du CE. Il rejoint ainsi la théorie

du droit vivant proposée par le juge italien selon laquelle c’est la

“_ Sa décision n° 2012-280 QPC du 12 octobre 2012 dans laquelle il a jugé « que,
lorsqu'elles prononcent des sanctions ayant le caractere d'une punition, les autorités
administratives indépendantes doivent respecter notamment le principe d'impartialité
découlant de l'article 16 de la Déclaration de 1789 » constituait un changement de
circonstances de droit. Dans le méme sens voir

- Décision n° 2016-545 QPC M. Alec W. et autre [Pénalités fiscales pour
insuffisance de déclaration et sanctions pénales pour fraude fiscale] du 24 Juin
2016 : la décision du 18 Mars 2015 EADS constitue un changement de
circonstances de droit.

- Décision n° 2011-120 QPC du 8 Avril 2011 M. Ismaél A. [Recours devant la Cour
nationale du droit d'asile] « 9. Considérant, en dernier lieu, que, si, en posant une
question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la
constitutionnalité de la portée effective qu'une interprétation jurisprudentielle
constante confere a cette disposition, la jurisprudence dégagée par la Cour
nationale du droit d'asile n'a pas été soumise au Conseil d'Etat ; qu'il appartient &
ce dernier, placé au sommet de 1'ordre juridictionnel administratif, de s'assurer que
cette jurisprudence garantit le droit au recours rappelé au considérant 87 de la
décision du Conseil constitutionnel du 13 aolit 1993 ; que, dans ces conditions,
cette jurisprudence ne peut étre regardée comme un changement de circonstances
de nature a remettre en cause la constitutionnalité des dispositions contestées » ;

“_ Décision n° 2015-512 QPC du 8 Janvier 2016, M. Vincent R. [Délit de contestation de
I'existence de certains crimes contre I'humanité]
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constitutionnalité de loi, telle qu’elle est effectivement interprétée
constamment et appliquée par le juge ordinaire, qui doit étre contr6lée par le

juge constitutionnel.

C’est la nature méme de ce trilogisme qui va maintenant €tre analysée par

les différents intervenants.
D. Le droit vivant

Ce regard concret favorise-t-il une autre approche des dossiers ? C’est
vraisemblable lorsqu’on cherche a comprendre quelle est la rétribution d’un
détenu dans le cadre de Iapplication du droit du travail en prison *;
lorsqu’on visualise les lieux ou se situent les motos-taxis pour trancher un
conflit entre taxis et taxis motos**; lorsqu’on examine le pouvoir des
douanes pour pénétrer dans les bateaux y compris de plaisance, de jour
comme de nuit et ot qu’ils se situent”; lorsqu’on envisage enfin la question
de la répartition de la pension de réversion a ’aune de la vie affective d’un
chef d’état major des armées’®. Cette approche nous conduira méme 2
visualiser ce qu’est concrétement un camion de 3,5 tonnes dans I’affaire de

sz 4
I’écotaxe”’.

Fiscal

_N° 2013-320/321 QPC du 14 Juin 2013, M. Yacine T. et autre [Absence de contrat de
travail pour les relations de travail des personnes incarcérées]

. N° 2013-318 QPC du 07 juin 2013,M. Mohamed T. [Activité de transport public de
personnes a motocyclette ou tricycle a moteur]

4. N° 2013-357 QPC du 29 Novembre 2013,Société Wesgate Charters Ltd [Visite des
navires par les agents des douanes]

. N°2013-348 QPC du 11 octobre 2013 , Mme Henriette B. [Répartition de la pension de
réversion entre ayants cause de lits différents]

4. N° 2013-670 DC du 23 Mai 2013, Loi portant diverses dispositions en maticre
d’infrastructures et de services des transports
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4
Embryons™

. . 49
Données de connexion
Conclusion

Quel avenir pour les contrdles des articles 61 et 61-1 ? Un avenir commun
assurément : en ce que les deux contrdles accentuent leur complémentarité
si on les envisage comme des éléments d’équilibre de la démocratie et de
protection des droits ; en ce qu’ils assurent 'un et ’autre une présence
irradiante du Conseil constitutionnel dans toutes les branches du droit, ce
qui n’est pas d’ailleurs sans exiger une puissante gymnastique intellectuelle

pour les juristes et les membres du Conseil !

IL Examen de constitutionnalité et examen de conventionnalité
Charte africaine des droits fondamentaux

A. L’office des juges

Les offices des trois « grands » juges frangais CC ? CE et C.cass ne sont pas

identiques

La mise en relation des contrdles de conventionnalité et de constitutionnalité

est un marronnier de la réflexion constitutionnelle francaise. Sans revenir ici

*- 01 aofit 2013 - Décision n® 2013-674 DC Loi tendant & modifier la loi n° 2011-
814 du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique en autorisant sous certaines conditions
la recherche sur I'embryon et les cellules souches embryonnaires

4_ Décision - 2015-713 DC - Loi relative au renseignement du 23 Juillet 2015 et
Décision - 2015-722 DC - Loi relative aux mesures de surveillance des
communications €lectroniques_internationales et Décision - 2016-590 QPC - La
Quadrature du Net et autres [Surveillance et contrdle des transmissions empruntant
la voie hertzienne]

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 196



Exception d'inconstitutionnalité: Catégorie et objectif du controle

sur la jurisprudence du CC et notamment la décision IVG de 1975
positionnant les rapports entre droit interne et droit international, ou la
décision de 2004 relative aux directives de I'UE’', on comprend bien
aujourd’hui que le contréle de conventionalité peut constituer une zone

d’affrontement juridique entre les cours suprémes et le CC.

Rappelons que des positionnements différents de ceux adoptés par le CC
francais existent. En Belgique, les textes organisent la coexistence entre le
contrdle diffus de conventionnalité qui fonctionne sous la surveillance de la
C.Cass et le contrdle de constitutionnalité qui est concentré entre les mains
de la cour constitutionnelle. Mais cette Cour assure la primauté effective du
droit de I’Union. La régle de priorité en faveur de la question préjudicielle
de constitutionnalité permet donc de répartir les compétences entre la cour

constitutionnelle et les deux autre cours suprémes.

¢ N . .52 .
En France, malgré ou a cause de la jurisprudence Melki™?, les relations sont

plus complexes et évolutives.
B. Les glissements et contournements

Dans I’affaire n°2015-520 QPC*?, le Conseil constitutionnel a franchi un pas
supplémentaire, bien qu’indirect, dans la reconnaissance de la suprématie du
droit de I'UE. Il avait été saisi d’une disposition fiscale par laquelle le

législateur avait entendu uniformiser un aspect du régime des remontées de

50_ Décision - 74-54 DC - Loi relative 3 l'interruption volontaire de la grossesse du 15
Janvier 1975

S1_ Décision - 2004-496 DC - Loi pour la confiance dans 1'économie numérique
2. CJUE, 22 juin 2010, Aziz Melki et Sélim Abdeli, aff. jointes C-188/10 et C-189/10,

3. Décision n°2015-520 QPC du 3 Février 2016, Société Metro Holding France SA venant
aux droits de la société CRFP Cash [Application du régime fiscal des sociétés meres aux
produits de titres auxquels ne sont pas attachés des droits de vote].
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|
dividendes de la société-fille vers la société-mere, quelles que soient les
« nationalités » de ces entreprises. Il en résultait la coexistence de deux
régimes : la loi nationale continuait de s’appliquer aux situations
« nationales » alors que la directive communautaire s’appliquait directement
aux situations communautaires. Or la régle communautaire était plus
favorable que la régle issue de la loi nationale. Le CC a accepté de censurer
cette discrimination dite « a rebours » ou « par ricochet ». Il a considéré
qu'une loi peut entralner une méconnaissance du principe d’égalité
lorsqu’en vertu d’une jurisprudence constante, elle est écartée par le juge
dans les cas qui entrent dans le champ d’application du droit de I'UE, tandis

qu’elle continue de s’appliquer dans les autres cas.

Est-ce en réaction circonstancielle a cette jurisprudence Metro Holding ou
par analyse juridique pure, toujours est-il que le 31 Mai 2016, dans une
décision Jacob™ rendue en Assemblée, le CE a fait le choix de transmettre
une question préjudicielle a la cour de justice de 'UE (CJUE) au lieu
d’interroger le CC par une QPC. La question porte alors sur 1’imposition
des plus-values réalisées lors d’une opération de fusion. Le requérant
soutient que les dispositions du code général des impots™ Iui sont
applicables car sa situation est purement nationale, alors qu’elles ne le
seraient pas dans une situation communautaire deés lors qu’elles sont
contraires a la directive « fusions ». Le régime différencié qui en découle
serait, de I’avis du requérant, contraire au principe d’égalité en ce qu’il
engendrerait une discrimination défavorable pour la situation nationale.

Pour examiner la QPC soulevée par le requérant, le CE s’est fondé sur la

3*_ CE, Ass, 31 Mai 2016, Jacob n° 393881

5. Aux termes du II de Iarticle 92 B et du I ter de I’article 160 du code général des impdts
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décision Métro Holding. Il a considéré qu’il fallait d’abord interpréter la
directive « fusions » pour savoir si le texte frangais, lorsqu’il s’applique aux
situations communautaires, était ou non contraire a cette directive. A défaut
de cette interprétation par la CJUE, puis par le juge administratif, le CE
considere que le requérant ne pouvait pas se fonder sur une jurisprudence
établie. Selon I’interprétation qui serait en effet donnée du droit de I’UE, le
juge fiscal pourrait soit écarter I'article de loi en cause s’il n’était pas
compatible avec le droit de I’Union ; soit, a I'inverse, faire application de
cet article s’il était compatible avec le droit de I'UE ; soit enfin adopter une
interprétation de cet article qui assurerait sa compatibilité avec le droit de
I’Union. En I’absence de jurisprudence affirmant que la loi devrait étre
écartée pour certaines opérations, aucune différence de traitement n’était
créée, et la loi restait donc la méme pour tous. Elle ne pouvait en
conséquence pas €tre contraire, sur ce fondement, au principe d’égalité et on
ne pouvait pas conclure a I’existence d’une discrimination a rebours. Le CE
a déduit de cette situation que la QPC posée ne présentait pas, en I’état, de
caractere sérieux. Refusant de transmettre la QPC au CC, le CE, pour statuer
sur le reste du litige, a posé une question préjudicielle a la CJUE sur le
fondement de I’article 267 du TFUE. En fonction de la réponse de la CJUE,
le juge pourra déterminer la portée exacte de la loi et le requérant pourra

alors, s’il I’estime utile, présenter une nouvelle QPC.

La voie choisie par le CE est fondée sur deux éléments explicatifs :
I’absence de jurisprudence constante et le fait que, étant juge de la
conventionnalité, il lui revient de transmettre une question préjudicielle a la

Cour de Luxembourg.

Cette affaire soulevait donc une véritable question d’articulation entre QPC

et question préjudicielle. Le CE I’a résolue d’une maniere qui exclut dans un

Revue du Conseil constitutionnel N° 08-2017 Page 199



Exception d'inconstitutionnalité: Catégorie et objectif du controle

premier temps le CC alors méme que I’esprit et la lettre du constituant de

2008 avaient consacré le caractere prioritaire de la QPC.
C. Le controle de fondamentalité

La réforme de la QPC avait pour objet de replacer la protection des droits
fondamentaux dans I’orbite du juge constitutionnel dans unedémarche de

réappropriation de la constitution par I’ensemble des juridictions
? Des catalogues

Droit a la vie privée Ravon

Validations législatives

Ne bis in idem

Proportionnalité

Il y a des rapports institutionnels qui méritent d’€tre envisagés et réfléchis,
d’autant plus que les cours suprémes témoignent par ailleurs, dans certains
arréts, d’une évolution des modalités de leur controle. Ces évolutions, c’est
une question déja soulevée par Guy Canivet, ne sont pas sans intérét quant
a leurs incidences sur le type de contrdle exercé par le CC. Faudrait-il, pour
ce dernier, esquisser le passage d’un controle in abstracto vers un contrdle in

concreto ?

Dans le cadre de son controle abstrait le conseil constitutionnel s'exprime
sur les propriétés intrinseques de la regle de droit. Il n'a pas a prendre en
compte l'existence d'une situation juridique particuliere. Il considere les

effets unifiés du texte.

Deux jurisprudences récentes du juge de I'application de la loi peuvent-elles

I’inciter 2 modifier cette approche ?
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- Dans un arrét du 4 décembre 2013 relatif a linterdiction du
mariage entre alliés posée par l'article 161 du code civil, la C.Cass a
estimé que le prononcé de la nullité du mariage entre un beau-pere et
sa belle-fille au moment du déces de 1'époux constituait en l'espece
une ingérence injustifiée dans les droits de la femme au respect de sa
vie privée, des lors que cette union, célébrée sans opposition, avait

duré plus de 20 ans.

- Une jurisprudence plus récente du CE”’ a autorisé I’exportation en
Espagne des gametes du mari décédé de la requérante, conservés par
la France, afin qu'il puisse étre procédé dans ce pays a une
insémination post-mortem. Cette décision d’ « exportation » a été
prise alors méme que la loi francaise semble poser dans ce domaine

un interdit absolu.

Les décisions rendues par les deux cours suprémes traduisent I’exercice
d’un contrdle in concreto les rapprochant du contrdle effectué par la cour
européenne des droits de lI'homme. En jugeant ainsi, les deux cours
suprémes mettent en ceuvre une arme dont le CC ne dispose pas. Il ne lui est
en effet pas possible d’écarter, dans un cas d’espece, une loi qui serait par
ailleurs conforme a la constitution. Bien évidemment ce contrdle
d'application de la loi, exercé in concreto, est supérieur en terme de
garanties des droits au contrOle abstrait. Mais il ne faut pas oublier que
lorsque la QPC a été créée I’objectif central de la réforme de 2008 était de
placer le contrdle de constitutionnalité au méme niveau que le contrdle de

conventionalité.

_ Cass, 1% civ, 4 décembre 2013, n°12-26.066.
S7_ CE, Assemblée, 31 mai 2016, Mme G...,n° 396848, A.
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Face a ces subtiles avancées dans 1’exercice du contrdle de proportionnalité
et si les recours ne s’organisent pas correctement au bénéfice du justiciable,
le CC, au-dela méme de toute forme nouvelle de maitrise de la

conventionalité, ne serait toutefois pas sans stratégie d'évolution possible :

- il dispose en effet des réserves d'interprétation qui lui permettent
d'atténuer les effets d'une loi dans le sens qu'il juge indispensable a

la protection des droits constitutionnels ;

- rien d'interdit non plus de penser a une utilisation amplifiée de 1'art
62 al 2 de la constitution™. Cet article pourrait permettre de régler,
non pas seulement dans la forme, dans le temps, mais peut-&tre aussi
au fond (« les conditions et limites ») le suivi singulier des effets des

décisions du Conseil, leur conférant ainsi un effet utile amplifi€ ;

- on pourrait aussi imaginer, mais il s’agirait alors d’'un changement
profond du systeme existant, de déployer une QPC sans filtre : le CC
disposerait alors d’un droit d’évocation qui lui permettrait d’aller
piocher dans le stock des cours suprémes pour trancher les questions

principielles.

*_ « Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l'article 61-1
est abrogée a compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou
d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil constitutionnel détermine
les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont
susceptibles d'étre remis en cause. ».
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