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Lorsque la question prioritaire de
constitutionnalité est soulevée a I'occasion d'un pourvoi,
le mémoire distinct prévu a larticle 23-5 de
I'ordonnance n° 58-1067du 7 novembre 1958 porte la
mention : "' question prioritaire de constitutionnalité."

Les autres parties au pourvoi disposent d'un délai
d'un mois pour remettre un mémoire en réponse sur la
question prioritaire de constitutionnalité. Celui-ci est
établi, remis et communiqué suivant les regles régissant
le pourvoi.
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Art 23-1, al 4 , Le moyen ne peut étre soulevé devant la cour -11
d'assises. En cas d'appel d'un arrét rendu par la

cour d'assises en premier ressort, il peut étre soulevé dans un écrit
accompagnant la déclaration dappel. Cet écrit est immédiatement
.transmis a la Cour de cassation

Art 23-2 ,al 4 , En tout état de cause, la juridiction doit, lorsqu’elle -12
est saisie de moyens contestant la conformité d’une disposition
législative d’une part aux droits et libertés garantis par la Constitution
et d’autre part aux engagements internationaux de la France, se
prononcer par priorit¢ sur la transmission de la question de
.constitutionnalité au Conseil d’Etat ou & la Cour de cassation
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Art 126-3, Le juge qui statue sur la transmission de la question -13
prioritaire de constitutionnalité est celui qui connait de I'instance au
cours de laquelle cette question est soulevée, sous reserve des alinéas
qui suivent Le magistrat chargé de la mise en état, ainsi que le
magistrat de la cour d'appel chargé d'instruire l'affaire, statue par
ordonnance sur la transmission de la question prioritaire de
constitutionnalité soulevée devant lui .Lorsque la question le justifie,
il peut également renvoyer l'affaire devant la formation de jugement,
le cas échéant sans clore l'instruction, pour qu'elle statue sur la
transmission de la question. Cette décision de renvoi est une mesure
d'administration judiciaire. Le président de la formation de jugement
du tribunal paritaire des baux ruraux, du tribunal des affaires de
sécurité sociale, du tribunal du contentieux de l'incapacité et de la
Cour nationale de l'incapacité et de la tarification de I'assurance des
accidents du travail statuent sur la transmission de la question

Art 126-4,Le juge statue sans délai, selon les régles de procédure -14
qui lui sont applicables, sur la transmission de la question prioritaire
de constitutionnalité, le ministere public avisé et les parties entendues
ou appelées, Ceux-ci sont avisés par tout moyen de la date a laquelle
la décision sera rendue. Les parties sont en outre avisées qu'elles
devront, le cas échéant, se conformer aux dispositions de I'article
Article 23-10 , Le Conseil constitutionnel statue dans un delai de -15
trois mois a compter de sa saisine. Les parties sont mises a méme de
présenter contradictoirement leurs observations. L'audience est
publique, sauf dans les cas exceptionnels définis par le reglement
.intérieur
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Conséquences de I'exception d'inconstitutionnalité ...

recours contre ses décisions, il est difficile de considérer le
Conseil constitutionnel comme une Cour supréme dans la
mesure ot il a une compétence limitée. Clest la Cour de
cassation et le Conseil d’Etat qui demeurent suprémes en
France, chacun dans son domaine, en droit privé et en droit
administratif. (Marie-Anne Cohendet, Droit constitutionnel,
Paris 2017 p. 64 n°® 1611).

Sans prétendre en faire une conclusion, l'on peut, pour
terminer élargir l'investigation aux pays de I'Afrique de
succession coloniale francaise. L’exception
d’inconstitutionnalité est a peu prés partout présente
L’exception d’inconstitutionnalité en Afrique francophone:
Bénin (art. 122 de la Constitution), Burkina (art. 157), Congo
Brazza (art. 180), Centrafrique (art. 77), Céte d’Ivoire (art.
96), Gabon (art. 86), Guinée (art. 94), Madagascar (art. 118),
Maroc (art. 133), Niger (art. 132), Sénégal (art. 92), Tchad
(art. 166), Togo (art. 104) et Tunisie (art. 123).La lecture des
Constitutions et des lois organiques montre que, souvent, il n’y
a pas de filtre entre le juge du fond et le Conseil ou la Cour
constitutionnelle. On verra si cela se traduit par un surcroit de
travail ~ pour  l'institution  chargée de  vérifier la
constitutionnalité ~ des lois. Cela dépend du degré
d’appropriation par les citoyens de cette procédure somme
toute médiocrement lisible. Les questions demeurent,
nombreuses. Nul doute de nos collégues gabonais et sénégalais
nous aident a y répondre.

2019/32 ;m@_.um.,u | 89 |




Conséquences de I'exception d'inconstitutionnalité ...

QPC). Plus généralement, l'annulation par le Conseil
constitutionnel d'une loi attaquée doit étre appliquée a tous les
litiges ultérieurs, par la Cour de cassation et par le Conseil
d’Etat. Quant au dialogue des juges, il peut étre élargi a la
Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) lorsqu'il y a un
probleme d’application d'une directive européenne. Ainsi en
2016, lorsqu'une dame se plaint d’avoir été imposée alors
quelle s’est installée en Belgique, affirmant que c’est contraire
a I'égalité devant I'imp6t, le Conseil d’Etat ne transmet pas le
recours au Conseil constitutionnel mais a la CJUE et prévoit
que la demande sera réexaminée en cas de réponse positive de
cette derniére (CE Ass. 31 mai 2016 n®°393831).

L’essentiel reste sans doute a venir. Pour que le Conseil
constitutionnel puisse étre considéré par tous comme une
véritable juridiction, il doit répondre a plusieurs conditions, ce
que la Cour européenne des droits de I'homme peut étre
amenée a apprécier ce qui risque de contraindre a des
adaptations impiortantes. Il convient que le conseil se présente
en juge impartial ce qui pose le probléme de la récusation de
certains membres ; en ce sens, le réglement intérieur du Conseil
constitutionnel prévoit qu'un membre peut décider de
s'abstenir de siéger. Devant lui, la procédure doit &tre
véritablement contradictoire et, de fait, depuis 2011, il
accueille les citoyens concernés et leurs avocats tandis que le
secrétaire général du gouvernement défend la loi. Enfin, il est
nécessaire la procédure soit parfois publique, ce que permettent
d’'une certaine fagon, des caméras placés dans la salle de
réunion, avec transmission dans une autre salle de 49 places.
Les moyens a sa disposition devraient étre renforcés et d’abord
les moyens humains, actuellement limités a 55 personnes,
réparties entre le greffe et les services juridique, administratif et
financier, de la bibliothéque, de presse. Il est vrai que le
Conseil bénéficie en outre de 'aide de la Cour de cassation et
du Conseil d’Etat. A noter, par comparaison, que ce dernier

rassemble 230 juges et 400 agents. Méme s'il n'y a pas de
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mémes termes par le juge du fond et par la juridiction supréme
(Cour de cassation ou Conseil d’Etat) : le premier doit vérifier
que « la question n'est pas dépourvue de caractére sérieux »
(art. I de la loi organique n® 2009-1523 du IO décembre
2009) ; quant a la Cour de cassation et au Conseil d’Etat, ils
doivent vérifier que la question « présente un caractére sérieux»
(art. I de la loi organique). Si les mots ont un sens, cela
implique une condition plus forte au titre du second filtre
qu'avec le premier. A noter qu'assez sagement, la loi organique
algérienne ne fait pas une telle distinction. Si le premier
tribunal saisi refuse de transmettre, il n’y a pas de recours
possible contre cette mesure, pour ne pas retarder le proces
mais un appel reste possible dans le cadre d’un recours contre
la décision réglant le litige.

La QPC encourage le « dialogue des juges », formule a la mode
fondée sur I'idée que les magistrats ne s’opposent pas, qu'ils
dialoguent, analyse parfois exagérément apaisée des rapports
entre juridictions. Ainsi, a propos de la notion de « sérieux »,
la Cour de cassation et le Conseil d’Etat s’efforcent d’avoir une
conception commune, avec une différence minime cependant :
la Cour de cassation motive plus longuement que le Conseil
d’Etat. Une seconde différence tient a ce que le caractére
sérieux n'est pas apprécié de fagon tout a fait semblable par le
Conseil d’Etat et par la Cour de cassation : cette derniére
refuse parfois la transmission en considérant que son
interprétation du texte rend le renvoi inutile, ce qui ne
correspond pas toujours au veeu du Conseil constitutionnel. II
arrive aussi que la confirmation de la loi attaquée soit
accompagnée par le Conseil constitutionnel d'une « réserve
d'interprétation » : la Cour de cassation et le Conseil d’Etat
doivent veiller a ce qu’eﬂe soit respectée, Comme exemple, I'on
peut citer le cas d'un recours contre la formule permettant de
rejeter une réclamation concernant une amende forfaitaire :
cette formule est maintenue mais fait I'objet d'une réserve

d'interprétation (Cons. const. 7 mai 2015, n® 2015-467
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populaire que ce soit. Au cours de la vingtaine d’années qui ont
précédé cette innovation, la position des grands mouvements
politiques a varié en fonction de 'origine des propositions. En
1990, le contréle par voie d’exception est suggéré par Frangois
Mitterrand : les socialistes y sont favorables et la droite
sénatoriale hostile ; finalement le projet est abandonné. En
2008, la QPC notamment fait figure du projet de Nicolas
Sarkozy : les socialistes y sont hostiles et la droite favorable ;
finalement I'ensemble de la réforme est adopté A une voix de
majorité. Entre ces deux dates, rares sont les personnalités qui
n’ont pas varié sur ce sujet.

La QPC suscite quelques réserves, y compris parmi les
constitutionnalistes. Olivier Gohin condamne une « réforme
indigeste des institutions, élaborée en moins d'un an, bien a
distance du peuple » (Droit constitutionnel, Paris 2016 p.
1140, n® 10006). Olivier Duhamel et Guillaume Tussaud, pour
leur part, déplorent un « systéme (...) un peu compliqué, la
justice un peu ralentie » ; ils concluent cependant : « le prix a
payer reste modeste » (Droit constitutionnel et institutions
politiques, Paris 2016, p. 915). Ce sont les trois niveaux de
juridictions qui posent probléeme, encore que des efforts
considérables aient été faits pour accélérer la procédure,
notamment avec la reégle des deux fois trois mois, avec le passer
outre prévu si la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat tarde a
se prononcer, enfin avec le constat que le Conseil
constitutionnel a toujours respecté les délais qui lui étaient
imposés. Le role de filtre des juridictions de droit commun a
déja écé évoqué dans le cadre de ce séminaire. On peut donc le
ramener a trois conditions que le recours doit satisfaire. Il doit
étre décisif (c’est-a-dire applicable au litige et ayant des
conséquences sur sa solution), nouveau (donc ne portant pas
sur une loi déja examinée et approuvée) et sérieux (en se
référant a la signification juridique du terme, donc avec un
degré d’exigence plus important que pour le sens commun). En
outre ce caractére sérieux n'est d’ailleurs pas exigé dans les
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juridictionnelle. Clest particuliérement le cas pour le référé
suspension : en 2016 une Américaine domiciliée en France
demande, en utilisant la procédure du référé suspension, que ne
soit pas rendue publique Ia liste des truts qui gérent sa fortune
et elle introduit une QPC contre une loi de 2013 qui prévoit
cette publicité ; le CE transmet au Conseil constitutionnel et
suspend la publication (CE juge des référés, 22 juillet 2016, n°®
410833 : une dame)

IIT - Effets sur I'évolution de la justice constitutionnelle

Si T'on prend comme critére le jugement porté par les
principaux et plus récents manuels de droit constitutionnel a
propos de la QPC, il apparait que, bien qu’ils atent été
inégalement associés a la réforme de 2008 par I'intermédiaire
du comité Balladur, les juristes spéciahstes de ces questions
sont plutdt favorables. Michel Verpeaux parle d'un « facteur
d’évolution trés importante » (Droit constitutionnel frangais,
Paris 2013, p. 441, n° 245). Roland Debbasch constate
qu'avec la QPC « le Conseil constitutionnel est profondément
réformé » (Droit constitutionnel, Paris 2017, p. 259, n°271).
Olivier Duhamel et Guillaume Tussaud célébrent un « vrai
progrés de I'Etat de droit » (Droit constitutionnel et
institutions politiques, Paris 2016, p. 915). Eric Oliva et
Sandrine Giummarra soutiennent que la révision de 2008 «
renforce considérablement ce réle du juge en permettant aux
justiciables de contester au cours d’une instance la violation des
droits fondamentaux constitutionnellement garantis » (Droit
constitutionnel, Paris 2017 p. 291). Enfin, selon Olivier
Gohin, « La question prioritaire de constitutionnalité (QPC)
reste le seul apport véritable —sans doute décisif- pour I'Etat de
droit constitutionnel de la réforme de 2008 » II ajoute c’est le
seul instrument institutionnel que les citoyens ont été en
mesure de s’approprier (Droit constitutionnel, Paris 2016, p.
1140, n® 1006). Pourtant cette réforme de 2008 n’a bénéficié

d’aucun consensus politique, pas plus que de quelque appui
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parfois du temps au gouvernement et au Parlement pour
modifier la loi. Le délai est parfois long : en 2014, par
exemple, il est décidé d’adapter l'interdiction signifiée aux
militaires de carriére d’exercer des fonctions politiques locales :
la décision prend effet en 2020 (Cons. const. 28 novembre
2014, n° 2014-432 QPC). On se donne le temps de réformer.
Pour des raisons différentes, une solution comparable est
adoptée en 2017 lorsque le mouvement « En marche » se
plaint du temps d’antenne qui lui est réservé pour la campagne
des législatives (calculé sur les résultats précédents : 7 mn
contre 2 h pour le PS et Th44 pour les Républicains) ; le
Conseil d’Etat constate qu'une répartition si inéquitable n’est
pas constitutionnelle mais pour éviter un vide juridique tel que
le Conseil supérieur de I'audiovisuel ne pourrait pas organiser
la campagne audiovisuelle, 'annulation est reportée apres le
second tour des législatives. En attendant, un temps d’antenne
plus important est accordé au profit d'un mouvement qui
représenterait un courant d’idées ou d’opinions important
(Cons. const. 31 mai 2017, n® 2017-651 QPC)

I est enfin des cas ou la QPC pourrait, paradoxalement, faire
obstacle a la protection des libertés : lorsque le sursis a statuer
porte préjudice au justiciable. Les textes ont prévu une telle
hypothése en précisant qu’il n'y pas de sursis a statuer en cas
d'urgence ou lorsque la garantie de la liberté l'exige : «
lorsqu'une personne est privée de liberté en raison de
I'instance, [ou] lorsque l'instance a pour objet de mettre fin a
une mesure privative de liberté » (art. I de la loi organique n®
2009-1523 du 10 décembre). Il s’agit d’éviter que le risque de
prolongation de I'internement durant la durée de la QPC ne
dissuade de la déclencher. Quant a 'urgence : le probléme posé
par le sursis a statuer est particuliérement important en matiére
de référés administratifs. Ces derniers, trés nombreux (référés
liberté, conservatoire, constat, instruction, provision, fiscal
etc.), correspondent au constat que les délais de la justice
administrative peuvent rendre inefficace une annulation
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assurer la protection des droits et libertés. L’évocation de
quelques décisions suffit a convaincre.

C’est au nom de I'exigence d’égalité devant la loi (art. 6 de la
déclaration de 1789) qu'en 2010 est condamnée la
différenciation des pensions servies aux soldats des anciennes
colonies selon qu’ils sont frangais ou pas (Cons. const. 28 mai
2010, n® 20I0-I QPC). Clest en application de la regle
d’individualisation des peines (art. 8 de la déclaration de 1789:
«peines strictement et évidemment nécessaires») qu'en 2010, il
est prescrit que tout élu ou fonctionnaire condamné pour un
délit financier ne doit pas étre automatiquement rayé des listes
électorales pour S ans ; ici c’est 'automaticité qui est prohibée
(Cons. const. IT juin 2010, n® 2010-6 QPC). C’est au nom de
la présomption d’innocence et de la garantie des droits (art. 9
et 16 de la déclaration de 1789) qu’en 2010 sont sanctionnées
certaines dispositions concernant la garde a vue (Cons. const.
30 juillet 2010, n® 2010-14/22 QPC). A noter que, pour
éviter un vide juridique, I'application de cette décision est
différée pour permettre au Parlement de voter un nouveau
texte. C’est pour assurer la protection du droit de propriété
(art. 17 de la déclaration de 1789) qu'est retirée aux
communes, en 2010 : la possibilité d'imposer une cession
gratuite de terrain lors de la délivrance d'un permis de
construire (Cons. const. 22 septembre 2010, n® 20I0-33
QPC). Clest en vertu de la protection de la liberté par
I'autorité judiciaire (art. 66 de la Constitution) qu’en 2010,
I'hospitalisation forcée au-deld de IS jours, d'une personne
atteinte de troubles mentaux, est interdite sauf intervention du
juge (Cons. const. 26 novembre 2010, n® 20I0-71 QPC).
Dans chacun de ces cas, le Conseil constitutionnel ne tient
guere compte des intentions des auteurs du texte sur lequel ils
s'appuient. Pour ne prendre qu'un exemple, I'article 66 de la
Constitution de 1958 est un reliquat de la guerre d’Algérie .

Il arrive que lapplication immédiate d'une décision pose
probleme. On a vu que le Conseil constitutionnel donne
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personnalités qui avaient le droit de faire vérifier une loi. Au
surplus, il s’agit de textes peu développés, dans une version
inachevée pour ce qui est du document de 1789, surtout
orienté sur les droits sociaux en 1946, avec des conséquences
limitées aux grands principes. S’y ajoutent, dispersées dans Ia
Constitution, des prescriptions comme ['égalité devant la loi, le
respect des croyances, I'égal accés des hommes et des femmes
aux mandats électoraux et aux fonctions électives ainsi qu’aux
responsabilités professionneﬂes et sociales, la participation
équitable des partis politiques a la vie démocratique... Une
étape décisive est franchie en 1971 a propos d'une loi déférée
par le président du Sénat et qui limite le texte de 1901 sur la
liberté d’association. Le Conseil constitutionnel ajoute a ce que
I'on commence a appeler le « bloc de constitutionnalité »
(Claude Emeri 1970) « les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République », selon une formule un peu vague
figurant dans le préambule de 1946 et parmi lesquels est donc
censé figurer la liberté d’association. Cette décision donne une
extension considérable aux droits et libertés que le Conseil
constitutionnel se veut 3 méme de défendre. Chacun souligne le
réle qu’a joué dans cette révolution juridique, le président de
cette instance, Gaston Palewski, pour des motifs entre lesquels
I'on a de la peine a déméler ce qui reléve d'une vision a long
terme fondée sur la crainte qu'une éventuelle arrivée de la
gauche au pouvoir se révéle liberticide, ce qu'il faut attribuer a
des animosités politiques, en I'occurrence a I'égard du chef de
I'Etat, Georges Pompidou, accusé d’avoir contribué au départ
du général de Gaulle, et enfin ce qui résulte de considérations
tres personnelles, liées a des retards dans I'obtention de la
grand croix de la légion d’honneur. Ad augusta per angusta.
Quoiqu’il en soit, et malgré I'adjonction, quelques années plus
tard, de la notion de « principes a valeur constitutionnelle »
(tendant par exemple a assurer le respect de la vie privée), c’est
au prix d'importants efforts d'interprétation extensive que la
Conseil constitutionnel frangais a pu, par le biais de la QPC,
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la procédure de QPC est arrivée a une sorte d’équilibre et
qu'elle a su faire sa place dans le paysage juridictionnel
frangais. A noter que la Cour de cassation et le Conseil d’Etat
ont su moduler leurs transmissions en fonction de la charge de
travail raisonnable a imposer au Conseil constitutionnel ce qui
s'est traduit par un assouplissement du filtrage lorsque le

chiffre des demandes a été le plus bas, en 2013 et 2014.

II — Effets sur la protection des droits et libertés

Cette protection constitue l'objectif ostensible de la QPC
puisque l'article I6I-1 de la Constitution de 1958, révisée sur
ce point en 2008, prévoit qu’eﬂe ne peut concerner qu’une «
disposition législative [qui] porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution ». La doctrine a sans doute
suffisamment raffiné dans les définitions de la notion de «
disposition législative » et de « droits et libertés » pour qu'il
soit nécessaire d'y revenir longuement. Il est sans doute plus
intéressant de souligner que cette délimitation du terrain de la
QPC renvoie & un probléme qui n’est pas spécifique a cette
procédure et qui tient au laconisme de la Constitution
francaise en matiére de définition des droits et libertés. Alors
que la plupart des Constitutions du monde -y compris
algérienne- consacrent plusieurs dizaines d'articles, en téte de
textes, a l'énumération de ces droits et libertés, la charte
fondamentale frangaise se borne, dans son préambule, a
proclamer I'attachement du peuple francais a la déclaration de
1789 et au préambule de 1946, auxquels s'ajoute, depuis 2004,
la charte de I'environnement. On sait que, lors de la fondation
de la Ve République, on ne voyait guére dans le Conseil
constitutionnel qu’une institution au service de I'exécutif pour
maintenir le Parlement dans l'espace étroit qui lui était
concédé. Il n'était méme pas évident que les déclarations
auxquelles il était fait référence dans le préambule soient
considérées comme faisant partie du corps méme de la
Constitution et puissent étre utilement invoquées par les rares
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transmettre cette derniere QPC au Conseil constitutionnel en
considérant que la définition du harcélement moral est assez
précise avec des conditions telles que son caractére répété et le
risque d'une dégradation des conditions de travail (article L
1152-1 du Code du travail ; Cour de cass., chambre sociale 11
mai 2012 n® 12-40051). Quant a la définition du harceélement
sexuel, elle est modifiée par le Parlement trois mois plus tard
(loi n® 2018-703 du 3 aotit 2018)

Apres sept ans d’application de la QPC, on a une idée assez
précise de l'accueil que lui ont réservé les justiciables. Des
statistiques ont été établies portant sur la période allant de
2010 (début de la QPC) a fin 2017. Au cours de ces huit
années, le nombre des recours a été de 3 099 devant la Cour de
cassation et de I 602 devant le Conseil d’Etat. Le pourcentage
de transmission par la Cour de cassation est de 'ordre de 10%
et par le Conseil d’Etat de I'ordre de 25%. Pour ce qui est des
décisions du Conseil constitutionnel, la derniére rendue fin
2017 porte le n® 682 et le 30 novembre 2018 le n® 749 ce qui
correspond 3 665 décisions, certains dossiers ayant été
regroupés. L’étude de I'évolution des questions déposées par les
justiciables montre des mouvements contrastés avec en 2010,
des nombres relativement élevés qui témoignent d'un
engouement pour cette procédure nouvelle et prometteuse
539 recours regus par la Cour de cassation ; 225 pour le
Conseil d’Etat. L’'on assiste ensuite a une décrue qui est
interprétée par quelques-uns comme le signe d’une forme de
déception qui se prolonge jusqu'en 2015 pour la Cour de
cassation avec 239 recours cette année-la, et jusqu'en 2013
pour le Conseil d’Etat avec 162 recours. Peut-étre aussi les
justiciables se sont-ils empressés d’obtenir le réglement rapide
des problémes les plus criants imputables a une Iégislation
parfois ancienne. Depuis, 'on assiste au retour a une hausse
modérée pour la Cour de cassation avec 203 questions en
2017, plus marquée pour le Conseil d’Etat avec 238 cette

année-la. On peut interpréter ces chiffres comme marquant que
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2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a 'application de
I'article 61-1 de la Constitution). Pour ce qui est de I'Algérie,
I'exception d’inconstitutionnalité ne peut pas étre soulevée
devant le tribunal correctionnel de premiére instance mais
seulement en appel (art. 3 de la loi organique n°® 18-16 du 2
septembre 2018 fixant les conditions et modalités de mise en
ceuvre de I'exception d’'inconstitutionnalité)

Une troisiéme crainte tient au fait que 'annulation d'une partie
de la loi peut déclencher des demandes en cascade. Une
premiére mise en cause réussie d'un article de loi est susceptible
de provoquer d’autres demandes portant sur d’autres articles
qui se trouvent ainsi fragilisés par la premiere décision. Tant
que l'ensemble des dispositions comparables n'ont pas été
soumises au Conseil constitutionnel, les justiciables ne sont pas
assurés de pouvoir se prévaloir de la loi considérée, ni de se la
voir opposée. On peut citer comme exemple de cette situation
la décision, prise le 4 mai 2012, d’annuler une disposition de
la Ioi du 17 janvier 2002 modifiant la définition du délit de
harceélement sexuel. Une loi de 1992 mettait comme conditions
que le harcelement se soit accompagné « d’ordres, de menaces
ou de contraintes » et qu’ils aient été accomplis « par une
personne abusant de lautorité que lui conferent leurs
fonctions». La loi de 2002 supprime ces conditions en
prévoyant un an d’emprisonnement et 15 000 € d’amende pour
sanctionner ce qui est présenté tout simplement comme « le
fait de harceler autrui dans le but d’obtenir des faveurs de
nature sexuelle » (nouvel article 222-33 du Code pénal). Le
Conseil constitutionnel annule cette définition trop large en
considérant qu’elle est contraire au principe de légalité des
délits et des peines affirmé par l'article 8 de la déclaration des
droits de 'homme (Cons. Const. 4 mai 2012 n°® 2012-240
QPC). Cette décision a deux conséquences : d'une part
I'interruption des poursuites au titre du harcélement sexuel,
d'autre part le dépdét d'un recours contre la définition du
harcélement moral. Finalement la Cour de cassation refuse de
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des petits délits de voisinage, de petites fraudes par exemple
dans le domaine fiscal ou du droit de la consommation, ou
encore pour le réglement d'une créance limitée. L'objectif est
alors de gagner quelques mois, éventuellement de négocier un
accord, en tous cas d’obtenir des facilités de trésorerie dans la
perspective d'un commandement a payer, sans méme évoquer la
menace d'une peine de prison. Un tel procédé dilatoire est
parfois mis en ceuvre au profit de personnalités connues qui ne
dédaignent pas d’y faire appel. Clest le cas en 2011 pour
Jacques Chirac Jacques, ancien président de la République,
poursuivi pour une affaires d'emplois fictifs remontant a
I'époque ou il était maire de Paris et dont les avocats
contestent le calcul qui a permis I'allongement a son détriment
des régles de prescriptions, analyse a laquelle la Cour de
cassation d’adhere pas, st bien que le recours ne parvient pas
jusqu’au Conseil constitutionnel (C. cass. Ass. 20 mai 2011 n°
I1-90025). En 2012, Marine Le Pen se plaint de la regle
prévoyant la publication de I'identité des élus accordant leur
signature  a des candidats a I'élection présidentielle,
protestation que le Conseil d’Etat accepte de transmettre mais
qui est rejeté par le Conseil constitutionnel (Cons. const. 22
tévrier 2012 n® 2012-233 QPC). En 2012 également, les
avocats de ]acques Servier, mis en cause dans une affaire de
médicament dangereux, le médiator, invoquent un probléme de
conflits de compétence entre les juridictions de Paris et de
Nanterre, avec une argumentation que la Cour de cassation ne
retient pas, refusant la transmission. Si des telles manceuvres ne
peuvent retarder que de fagon limitée le cours de la justice, il
est cependant des circonstances ot cela peut poser des
problémes importants, ainsi devant une Cour d’assise ou la
complexité des opérations de mise en place du jury rend
problématique une interruption inopinée. Il ne peut donc y
avoir de déclenchement de la QPC devant la Cour d’assises
mais avant, au cours de la phase d’instruction, et apres, en
accompagnement de l'appel (art. Ier de la loi organique n®
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succés, moins pour arriver a faire déclarer la loi comme
inconstitutionnelle que pour marquer la persistance d'une
opposition de principe. Ces actions sans perspectives de succes
devraient étre bloquées par la Cour de cassation ou par le
Conseil d’Etat. C’est le plus souvent le cas et ce qui correspond
a l'objectif du filtre mis en place par le constituant. Il peut
cependant arriver, si surprenant que cela puisse paraitre a
premiére vue, que la haute juridiction accepte de transmettre au
Conseil constitutionnel des demandes qui ont déja été
tranchées pour lui permettre de confirmer sa premiére décision,
pour ne pas donner l'impression de faire obstacle a des
protestations  estimables en soi mais non fondées
juridiquement, parfois aussi pour manifester de la déférence a
I'égard d’une institution demanderesse bénéficiant d'un fort
prestige fondé sur une histoire exemplaire. On peut trouver un
exemple de cette pratique en 2016 lorsque le Conseil d’Etat
accueille favorablement le recours introduit par la Ligue des
droits de T'homme contre la loi du 20 novembre 2015
prorogeant et renforgant I'état d'urgence aprés les attentats du
I3 novembre 2015, perpétrés au stade de France, dans les rues
de Paris et finalement dans la salle de spectacle du Bataclan.
Bien que le Conseil constitutionnel ait déja confirmé la
constitutionnalité de ces mesures en décembre 2015 et bien
que I'émotion causée par le nombre des victimes ne laissait
guere espérer flt-ce une évolution de cette jurisprudence, le
Conseil d’Etat transmet la demande (CE, IS janvier 2016,
Ligue des droits de 'homme n® 395091). De fait, elle est
rejetée un peu plus d'un mois plus tard. (Cons. const. 19
février 2016 n® 2016-535)

Il est un deuxiéme motif qui est susceptible d'inciter les
plaideurs 3 mobiliser la QPC sans réel espoir de succés mais
avec la volonté de retarder une décision défavorable trop
prévisible. Il en résulte le risque d'un développement d’'une
forme de micro constitutionnalisme portant sur des affaires
aussi limitées que des poursuites au titre du Code de la route,
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de présenter quelques aspects moins connus des pratiques
mises en ceuvre par les juridictions frangaises en matiére de
QPC. II y aura aussi, comme il est naturel, quelques
comparaisons entre la loi organique frangaise n® 2009-1523
du 10 décembre 2009 relative a I'application de I'article 61-1
de la Constitution et la loi organique algérienne n® I18-16 du 2
septembre 2018 fixant les conditions et modalités de mise en

ceuvre de l’exception d’inconstitutionnalité.

I — Effets sur le fonctionnement de la justice en général

I1 était difficile d’évaluer a I'avance, en 2008, 'accueil que les
plaideurs allaient réserver a la QPC. Cette innovation a suscité
des prédictions contradictoires. Certains annongaient qu’un
systéme aussi compliqué, avec trois niveaux de juridictions
successivement  mobilisés, risquait de  décourager les
justiciables. A linverse, d’autres craignaient qu’'une telle
innovation ne provoque une augmentation du contentieux en
un temps ou la tendance est plutot de déplorer I'encombrement
des tribunaux et de chercher a y remédier en multipliant les
modes alternatifs de réglement des conflits, préoccupation
également perceptible en Algérie (cf. Les modes alternatifs de
réglement des conflits, Annales de I'Université Alger I, Hamid
Bencheniti et Ali Filali (dir.), n® 3-2014)

Une premiére crainte tient au risque que la perspective
d’obtenir I'annulation d'une loi puisse pousser certains
plaideurs & provoquer un contentieux moins pour obtenir
satisfaction sur un enjeu limité, celui qui est lié au proces
déclenché, que pour s’attaquer a une norme générale votée par
le Parlement ou acceptée par lui et considérée comme scélérate,
afin d’obtenir qu’elle ne puisse plus s'appliquer a quiconque.
Une telle attitude peut s’expliquer par des raisons idéologiques,
notamment par 'attachement a des valeurs telles que la défense
des libertés et des droits de 'homme face aux atteintes que
I'Etat est susceptible de leur faire subir. Il peut aussi arriver
qu'une telle action en justice soit engagée sans grand espoir de
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Conséquences De L’exception
D’inconstitutionnalité Sur Le Fonctionnement
De La Justice

André Cabanis:¢

professeur émérite de I'Université Toulouse I Capitole

Cette intervention se situe dans le prolongement et la logique
des trois panels qui précédent notre réunion tenue dans le
cadre de la  conférence nationale sur I'exception
d’inconstitutionnalité. Doivent ainsi &tre successivement
décrites les trois étapes dont se compose la procédure
d’exception d'inconstitutionnalité. Le premier panel permet de
présenter ce point de départ que constitue le recours introduit
par le justiciable devant le juge du fond, que ce dernier se situe
dans le domaine civil, pénal ou administratif et en insistant
notamment sur son role de filtre. Il appartient au second panel
de revenir sur cette question du filtre 4 propos du tri effectué
par les deux Cours suprémes, I'une civile, 'autre administrative,
en transmettant ou pas le recours au juge constitutionnel.
Enfin, le troisi¢éme panel est consacré a I'analyse du travail du
Conseil ou de la Cour constitutionnel. Que peut-il donc rester
pour notre quatriéme panel ? Le programme proposé a I'origine
visaient trois aspects qui tendent a évaluer les divers effets de
I'exception d’inconstitutionnalité sur le fonctionnement de la
justice dans son ensemble (I), sur la protection des droits et
libertés (II) et sur I"évolution de la justice constitutionnelle
(III). Ce sont ces trois points que nous nous proposons de
développer en nous centrant sur I'expérience francaise et en
donnant a l'exception d’inconstitutionnalité la dénomination
qui lui a été accordée dans ce pays, la question prioritaire de
constitutionnalité, la QPC. Par ailleurs, pour tenter, par
anticipation, d'éviter les redites avec ce qui peut étre dit au
cours des trois premiéres demi journées, nous nous efforcerons
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Toutefois, la Cour constitutionnelle peut reformuler Ila

question préjudicieﬂe posée.

Art. 28. La juridiction qui a posé la question préjudicielle,
ainsi que toute autre juridiction appelée a statuer dans la méme
affaire sont tenues, pour la solution du litige a I'occasion
duquel ont été posées les questions visées a 'article 26, de se
conformer a l'arrét rendu par la Cour constitutionnelle.

Si la Cour l'estime nécessaire, elle indique, par voie de
disposition générale, ceux des effets des dispositions ayant fait
I'objet d'un constat d'inconstitutionnalité qui doivent &tre
considérés comme définitifs ou maintenus provisoirement pour

le délai qu'elle détermine.

Art. 29. § Ier. En tant qu'elle pose une question préjudicielle
a la Cour constitutionnelle, la décision d'une juridiction n'est

susceptible d'aucun recours.

§Z La décision par laqueﬂe une juridiction refuse de poser une
question préjudicielle doit indiquer les motifs de refus. En tant
qu'elle refuse de poser une telle question, la décision d'une
juridiction n'est pas susceptible d'un recours distinct.

Art. 30. La décision de poser une question préjudicielle a la
P q pre]

Cour constitutionnelle suspend la procédure et les délais de

procédure et de prescription depuis la date de cette décision

jusqu'a celle a laquelle ['arrét de la Cour constitutionnelle est

notifié a la juridiction qui a posé la question préjudicielle. Une

copie en sera adressée aux parties’ »

2019/32 ;m@_.um.-,u | 74 |




Les effets des questions préjudicielles sur le litige ...

4- Lorsqu'il est invoqué devant une juridiction qu'une loi, un
décret ou une regle visée a I'article 134 de la Constitution viole
un droit fondamental garanti de maniére totalement ou
partiellement analogue par une disposition du titre II de la
Constitution ainsi que par une disposition de droit européen
ou de droit international, la juridiction est tenue de poser
d’abord a la Cour constitutionnelle la question préjudicielle sur
la compatibilité avec la disposition du titre II de la
Constitution.

Par dérogation a I'alinéa Ier, I'obligation de poser une question
préjudicielle a la Cour constitutionnelle ne s’applique pas:

1- dans les cas visés aux paragraphes 2 et 3¢

2- lorsque la juridiction estime que la disposition du titre II de
la Constitution n’est manifestement pas violée.

3- lorsque la juridiction estime qu'un arrét d’une juridiction
internationale fait apparaitre que la disposition de droit

européen ou de droit international est manifestement violée ¢

4- lorsque la juridiction estime qu'un arrét de la Cour
constitutionnelle fait apparaitre que la disposition du titre II

de la Constitution est manifestement violée.

Art. 27. § Ter. La Cour est saisie des questions préjudicielles
par la transmission d'une expédition de la décision de renvoi,

signée par le président et par le greffier de Ia juridiction.

§Z La décision de renvoi indique les dispositions de la loi, du
décret ou de la régle visée a I'article 134 de la Constitution qui
font I'objet de la question; le cas échéant, elle précise, en outre,
les articles pertinents de la Constitution ou des lois spéciales.
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2/ Lorsqu'une telle question est soulevée devant une
juridiction, celle-ci doit demander a la Cour constitutionnelle

de statuer sur cette question.
Toutefois, la juridiction n'y est pas tenue

I- lorsque I'affaire ne peut étre examinée par ladite juridiction
pour des motifs d'incompétence ou de non-recevabilité, sauf si
ces motifs sont tirés de normes faisant elles-mémes I'objet de la
demande de question préjudicielle.

2- lorsque la Cour constitutionnelle a déja statué sur une

question ou un recours ayant un objet identique.

La juridiction, dont la décision est susceptible, selon le cas,
d'appel, d'opposition, de pourvoi en cassation ou de recours en
annulation au Conseil d'Etat, n'y est pas tenue non plus si la
loi, le décret ou la régle visée a l'article 134 de la Constitution
ne viole manifestement pas une régle ou un article de la
Constitution visés au § Ter ou Iorsque la juridiction estime que
la réponse a la question préjudicielle n'est pas indispensable
pour rendre sa décision.

3- Sauf s'il existe un doute sérieux quant a la compatibilité
d'une loi, d'un décret ou d'une régle visée a I'article 134 de la
Constitution avec une des régles ou un des articles de la
Constitution visés au § Ier et qu'il n'y a pas de demande ou de
recours ayant le méme objet qui soit pendant devant la Cour,
une juridiction n'est pas tenue de poser une question
préjudicielle ni lorsque la demande est urgente et que le
prononcé au sujet de cette demande n'a qu'un caractere
provisoire, ni au cours d'une procédure d'appréciation du

maintien de la détention préventive.
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Les arréts de la Cour constitutionnelle dont 1l est fait mention
dans le présent rapport sont consultables sur le site de la Cour
a I'adresse suivante : www.const-court.be

Extraits de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour

constitutionnelle:
CHAPITRE II : DES QUESTIONS PREJUDICIELLES

Art. 26. § Ier. La Cour constitutionnelle statue, a titre

préjudiciel, par voie d'arrét, sur les questions relatives a:

I- la violation par une loi, un décret ou une régle visée a
['article 134 de la Constitution, des régles qui sont établies par
la Constitution ou en vertu de celle-ci pour déterminer les
compétences respectives de I'Btat, des Communautés et des

Régions.

2- sans préjudice du I°, tout conflit entre décrets ou entre
régles visées a l'article 134 de la Constitution émanant de
législateurs distincts et pour autant que le conflit résulte de
leur champ d'application respectif*

3- la violation par une loi, un décret ou une régle visée a
['article 134 de la Constitution, des articles du titre II « Des
Belges et de leurs droits », et des articles 170, 172 et 191 de la

Constitution.

1/ erbis. Sont exclus du champ d'application de cet article les
lois, les décrets et les regles visées a l'article 134 de la
Constitution par lesquels un traité constituant de ['Union
européenne ou la Convention du 4 novembre 1950 de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
ou un Protocole additionnel a cette Convention recoit

['assentiment.
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précisé que « Le maintien des effets doit étre considéré comme
une exception a la nature déclaratoire de l'arrét rendu au
contentieux préjudiciel. Avant de décider de maintenir les
effets d'un tel arrét, la Cour doit constater que I'avantage tiré
de leffet du constat d’inconstitutionnalité non modulé est
disproportionné par rapport a la perturbation qu'il

impliquerait pour 'ordre juridique. » (B.5.5)

Dans onze arréts ultérieurs, rendus sur question préjudicieﬂe,
la Cour a, tantdt refusé de maintenir les effets de dispositions
qu’eﬂe censurait, apreés avoir fait la balance entre l'avantage tiré
de I'effet du constat d'inconstitutionnalité non modulé et la
perturbation qu'il impliquerait pour 'ordre juridique’, tantdt
décidé de maintenir ces effets®. Il n’est pas inutile de souligner
a cet égard que la question de savoir si les effets d’'un constat
d’inconstitutionnalité doivent ou non étre modulés dans le
temps est examinée soit & la demande des parties, soit d’office,
au moins implicitement, a l'instar de ce qui se fait dans les

procédures en annulation.

Par une loi spéciale du 25 décembre 2016, entrée en vigueur le
20 janvier 2017, le Iégislateur spécial a finalement reconnu ce
pouvoir de modulation a la Cour dans 'alinéa 2 de I'article 28
de la loi spéciale : « Si la Cour I'estime nécessaire, elle indique,
par voie de disposition générale, ceux des effets des
dispositions ayant fait I'objet d'un constat
d'inconstitutionnalité qui doivent étre considérés comme
définitifs ou maintenus provisoirement pour le délai qu'elle
détermine.

1- Arréts n® 1/2013 et n® 3/2013, 169/2015 et 73/2016.
2- Arréts n° 60/2014, n°® 67/2014, n° 185/2014, n°® 187/2014, n° 29/2015, n° 57/2015 et
n° 10/2016.

* k%
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peut constituer un frein au plein exercice du contréle de
constitutionnalité.

Ces deux conséquence sont accentuées du fait que les questions
préjudicieﬂes ne sont pas limitées dans le temps et peuvent
donc porter sur des normes applicables depuis un certain

temps .

Sensible a ces arguments, la Cour a estimé a deux reprises
qu’elle se devait d'avoir égard aux répercussions que peut avoir
sa décision préjudicielle sur d'autres situations que celle qui a
fait I'objet de la question préjudicielle. Clest ainsi qu'elle a
conclu que le principe de la sécurité juridique justifiait que les
successions ouvertes avant le prononcé de I'arrét de la Cour
européenne des droits de I'homme du 13 juin 1979, en cause
Marckx, ne soient pas affectées par le constat
d'inconstitutionnalité qu’elle allait opérer (arrét n® 18/91 du
4 juillet 1991, B.10). Mais cette jurisprudence naissante est

restée de l'ordre de I’exceptionnel.

Devant ce vide juridique, la Cour de cassation s’est saisie de la
J q
problématique. Dans deux arréts, elle a ainsi limité I'effet dans
le temps de I'inconstitutionnalité constatée par la Cour au nom
de la confiance légitime de la société dans les dispositions
Iégales et des exigences impératives de sécurité juridique. Ce
faisant, la Cour de cassation n’a pas craint pas la critique de
P P q
I'excés de pouvoir manifeste a laquelle elle risquait de
P q q

s’exposer.

Face a cette prise de pouvoir de la Cour de cassation, la Cour
constitutionnelle a réagi dans un arrét n°® 125/2011 du 7
juillet 2011 en se reconnaissant compétente, malgré I'absence
d’habilitation Iégislative en ce sens, pour limiter les effets dans
le temps d'un arrét préjudicie]l au nom des principes de la
sécurité juridique et de la confiance légitime. Elle a a cet égard
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sur laquelle la Cour a statué par un arrét ouvrant un nouveau
délai de recours de six mois, sauf si cette disposition est
P

indissociablement liée a la disposition législative qui a fait
I'objet de la question préjudicielle précitée. Il ne peut pas non
plus étre appliqué a une disposition législative qui faisait
I'objet de la question préjudicielle précitée lorsque le moyen
‘annulation allégue une inconstitutionnalité que la Cour avait
d g q

déclarée non établie dans l'arrét rendu sur la question

préjudicielle » (arrét n® 134/2012 du 30 octobre 2012,
B.4.2).

Vu le peu d’arréts prononcés dans ce cadre, la procédure n’a
pas rencontré un vif succeés aupres des institutions et des

particuliers désormais habilités a I'initier.
D. Les effets dans le temps des arréts préjudiciels

Ceci nous ameéne a aborder un dernier point : celui des effets

dans le temps des arréts rendus au contentieux préjudiciel )

A lorigine, seuls les effets des arréts rendus sur recours en
annulation pouvaient étre modalisés dans le temps en
application de I'article 8, alinéa 2 de la loi spéciale .

Or, I'absence de possibilité de limiter dans le temps les effets
d'un arrét préjudiciel peut avoir des conséquences sur deux
plans :

- d'une part, la sécurité juridique. On T'a vu, les arréts
préjudiciels bénéficient d'une autorité relative renforcée de
chose jugée. Des situations individuelles acquises, parfois de
Iongue date, peuvent ainsi étre remises en cause*

- d'autre part, la mise en cause de la responsabilité du
législateur. Le droit belge admet cette responsabilité. Le risque
que cette responsabilité soit engagée par un arrét préjudiciel
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disposition en cause soit appliquée dans le respect des articles
I0 et IT de la Constitution, c’est au juge a quo qu’il appartient
de la combler (lacune intrinséque auto-réparatrice). Mais le
juge a-t-il I'obligation de le faire ? Tout comme le juge de
renvoi n’est pas tenu d'adopter l'interprétation conciliante
proposée par la Cour dans un dispositif alternatif, le méme
juge n’est pas tenu d’étendre I'application de la norme a une
catégorie qu'elle ne vise pas. Il en va particuliérement ainsi
lorsque cette interprétation contredit le sans clair des termes de
la norme ou lorsque la matiére est régie par un principe
constitutionnel de la légalité comme c’est le cas en matiére
pénale (l1égalité des peines) ou fiscale (Iégalité de I'impdr), le
juge ne pouvant opérer ce qui relévent en principe du

Parlement.
C. Un nouveau délai

Il existe tout de méme une voie pour faire disparaitre de
I'ordonnancement juridique la norme déclarée
inconstitutionnelle. L’article 4, alinéa 2 de la loi spéciale sur la
Cour constitutionnelle ouvre en effet un nouveau délai de six
mois a dater de la publication de Tarrét de la Cour
constitutionnelle au  Moniteur belge pour demander
I'annulation de la loi litigieuse.

Cette réouverture du délai n’est toutefois pas sans limites. La

Cour a récemment jugé :

Iarticle 4, alinéa 2, de Ia loi spéciale du 6 janvier 1989 précitée
a été introduit dans le but de permettre I'annulation par la
Cour d’'une disposition législative déclarée inconstitutionnelle
par celle-ci en réponse a une question préjudicielle, notamment
a I'initiative de toute personne justifiant d'un intérét. L’article
4, alinéa 2, précité, ne saurait étre appliqué a une disposition
législative qui ne faisait pas I'objet de la question préjudicielle
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La maniére pour le juge a quo de se conformer a un arrét
préjudiciel dépend du dispositif de 'arrét. Plusieurs possibilités

peuvent se présenterZ
1- L’arrét constate une inconstitutionnalité

Le juge a quo est tenu d'écarter cette norme dans le litige
pendant devant lui ; cette norme demeure toutefois dans

I'ordre juridique.
2- Larrét déclare la norme constitutionnelle

Le juge a quo applique la norme en cause au htige pendant

devant lui.
3- L’arrét contient un dispositif alternatif (voir supra)

Le juge a quo a le choix entre retenir l’interprétation
constitutionnelle et I'interprétation contraire a la Constitution.
Selon son choix, il appliquera la solution 1) ou 2)

4- L’arrét constate une violation de la Constitution en raison
d’une lacune législative. Trois sous-hypothéses se présentent au
juge a quo:

- soit la lacune est extrinséque : cette catégorie d’arréts
n'implique pas I'intervention du juge mais celle du législateur.
Dans lattente de cette intervention, le juge ne peut
qu'appliquer la norme législative en cause puisque celle-ci est
constitutionnelle, le constat d’inconstitutionnalité se situant
en-dehors d’elle, dans I'absence d’une norme législative!

- soit la lacune est intrinséque mais n’est pas auto-réparatrice :
il appartient ici aussi en principe au législateur de la combler,
le juge a quo devant appliquer entretemps la norme législative*

- soit le constat de la lacune intrinséque est exprimé en des
termes suffisamment précis et complets pour permettre que la
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situation personnelle la réponse que va donner la Cour a une
question préjudicielle (cf. supra). De méme, quant aux effets de
ses arréts dans le temps, la Cour a estimé a deux reprises, et
cette jurisprudence est restée de l'ordre de [l'exceptionnel,
qu’elle se devait d'avoir égard aux répercussions que peut avoir
sa décision sur d'autres situations que celle qui a fait ['objet de
la question préjudicielle .

3- Les administrations?

Les effets des arréts au contentieux préjudiciel ne s’étendent
qu’aux juridictions et ne s’imposent ni aux autorités

administratives ni aux particuliers }

Il s’ensuit que tant que le législateur ne modifie pas la
législation pour se conformer a l'arrét préjudiciel, la seule
possibilité pour le citoyen, autre que celui partie au proces
devant le juge a quo, est:

- soit d'attendre d'étre assigné devant un juge par
I'administration pour non-respect de la loi invalidée et de
demander a ce juge d’appliquer I'arrét de la Cour sur la base de
Iarticle 26, § 2, 2° de la loi spéciale du 6 janvier 1989¢

-soit, par le biais d’un recours administratif, de demander a

I'administration I'application de I'arrét.

Toutefois, il est soutenu par la doctrine que dans 'attente de
I'intervention du législateur, l'autorité administrative doit
néanmoins  écarter lapplication de la loi déclarée
inconstitutionnelle, par devoir de prudence, c’est-a-dire en vue
d’éviter une action ultérieure en responsabilité civile ou au nom
du principe de valeur [égislative selon lequel T'autorité
administrative ne peut donner suite a un ordre hiérarchique

manifestement illégal.

B. Exécuter un arrét préjudiciel
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our la solution de ce litige, de se conformer a l'arrét rendu par
P la solution d litige, d f I'arrét rendu p

la Cour constitutionnelle.

Ainsi, contrairement aux arréts rendus sur recours en
annulation, les arréts préjudiciels n’ont pas d'effet erga omnes.
La Cour n’annule pas ; elle dit pour droit que la disposition
viole ou ne viole pas une disposition constitutionnelle. Elle
répond ainsi a la question d'un juge posée a l'occasion d'un
litige concret. Le destinataire de I'arrét est donc le juge qui
pose la question ou tout juge appelé a statuer dans la méme

affaire.
2- D’autres juges?

Toutefois, les arréts de la Cour constitutionnelle au
contentieux préjudiciel rayonnent bien au-dela du litige a

I'occasion duquel la question est posée et la réponse rendue.

La meilleure preuve en est la possibilité prévue par I'article 26,
§ 2, 2° de la loi spéciale selon lequel un juge peut ne pas poser
de question a la Cour « 2° lorsque la Cour constitutionnelle a
déja statué sur une question ou un recours ayant un objet
identique.

Tout juge saisi d'une question identique mais dans une autre
affaire n'est donc pas tenu de saisir la Cour d'une nouvelle
question, a la condition qu'il applique l'arrét rendu
antérieurement par la juridiction constitutionnelle. La doctrine
a dés lors parlé d'effet relatif étendu ou renforcé des arréts

préjudiciels.

La Cour constitutionnelle a depuis longtemps per¢u I'enjeu
d'un tel effet. Clest ainsi qu’elle a admis, depuis 2008 (arrét
44), que pouvaient intervenir devant la Cour les personnes qui
font la preuve suffisante de I'effet direct que peut avoir sur leur
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préciser, affiner voire nuancer les termes de ses arréts

antérieurs.
III Les effets des arréts préjudiciels

Les arréts d'annulation rendus par la Cour constitutionnelle
ont ['autorité absolue de la chose jugée a partir de leur
publication au Moniteur belge tandis que les arréts de rejet
sont obligatoires pour les juridictions en ce qui concerne les
questions de droit tranchées par ces arréts (art. 9 de la loi
spéciale). Les arréts d’annulation peuvent donner lieu a des
recours en rétractation (articles 10 a 18 de la loi spéciale). La
Cour constitutionnelle peut également moduler les effets dans
le temps de ses arréts d’annulation (article 8, alinéa 2 de la loi
spéciale).

Pour connaitre les effets des arréts rendus au contentieux
préjudiciel par la Cour constitutionnelle, il y a lieu d’avoir
égard a trois dispositions de la loi spéciale : les articles 4, 26 et
28. Trois dispositions qui consacrent, de prime abord, des
principes simples mais qui, nous allons le voir, n’en révelent

pas moins de nombreuses questions.

A. Les destinataires de I'arrét

I- Principe

L’effet premier d'un arrét au contentieux préjudiciel se produit
aupres du juge de renvoi et de tout juge appelé a statuer ensuite
dans la méme affaire (en appel, cassation, etc..)...

En effet, d’aprés I'article 28 de la loi spéciale, la juridiction qui

a posé la question préjudicielle, ainsi que toute autre
juridiction appelée a statuer dans la méme affaire, sont tenues,
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D. Comment qualifier le contrdle de la Cour au contentieux
préjudiciel?

Alors que le contentieux de l'annulation est généralement
qualifié de contrdle abstrait de constitutionnalité, qu’en est-il
du contentieux préjudiciel de constitutionnalité?

La réponse de la Cour a une question se situe entre le
contentieux objectif et le cas concret du litige. La question lui

est en effet posée a I'occasion d’un Iitige et non abstraitement.

De nombreux arréts montrent que la tendance de la Cour est
de restreindre la portée de ses arréts (ou du moins anticiper les
larges effets qu’elle ne serait pas toujours en mesure de
percevoir par un contrdle purement abstrait de la norme) en
indiquant que « la Cour limitera son examen» a la seule
hypothése telle qu’elle ressort du litige soumis au juge a quo ».
Le dispositif de I'arrét sera alors souvent modalisé par 'usage
de locutions telles que « viole en ce que, dans la mesure ot, en
tant que.

Dans ces cas, on peut soutenir qu'abstraitement la norme est

sauvée tandis que concrétement, elle est écartée .

Dans d'autres arréts, la Cour préfere toutefois, pour éviter des
arréts trop spécifiques, s’en tenir a des catégories générales et
ne pas rentrer dans la spécificité des situations concrétes. Il est
vrai que dans I'hypothése du contrdle concret, le travail de
réparation du législateur est plus ardu. Par ailleurs, un contrdle
limité & une hypothése peut induire d’autres violations de la
Constitution que la Cour n’aper¢oit pas toujours lors du

prononcé de 'arrét.

En toute hypothese, I'effet relatif des arréts ainsi rendus permet
a la Cour, saisie d'une nouvelle question, d’éventuellement
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soit appliquée dans le respect des articles 10 et II de la
Constitution.

Exemple : Parrét n® 111/2008, du 31 juiﬂet 2008:

Les articles 23Ster et 416, alinéa 2, du Code d’instruction
criminelle sont-ils compatibles avec les articles 10 et 11 de la
Constitution en ce que I'article 416, alinéa 2, ne prévoit pas de
possibilité de former un recours en cassation immédiat contre
un arrét préparatoire de la chambre des mises en accusation
exer¢ant le contréle de la régularité de I'application des
méthodes particuliéres de recherche, d'observation et
d'infiltration, alors qu’en vertu de l'article 416, alinéa 2, un
recours en cassation immédiat peut étre formé contre les arréts
préparatoires de la chambre des mises en accusation exergant le
contrdle de la régularité de la procédure en application de
l'article 235bis du Code d’instruction criminelle ¢

La Cour juge que cette différence de traitement dans les
procédures n’est pas raisonnablement justifiée. Cette différence
de traitement injustifiée provient de l'absence, dans l'article
416, alinéa 2, du Code d’instruction criminelle, d’'une
disposition législative ayant, pour les décisions prises par la
chambre des mises en accusation en application de l'article
23S5ter, une portée identique a celle qui concerne les décisions
de la chambre des mises en accusation prises en application de
I'article 235bis. Et la Cour de relever in fine que « c’est au juge
a quo qu'il appartient, si la lacune est située dans le texte
soumis a la Cour, de mettre fin a [inconstitutionnalité
constatée par celle-ci, lorsque ce constat est exprimé en des
termes suffisamment précis et complets pour permettre que la
disposition en cause soit appliquée dans le respect des articles

I0 et II de la Constitution (comp. CEDH, 29 novembre
1991, Vermeire c. Belgique, § 25).

2019/32 ;m@_.um.,u | 61 |




Les effets des questions préjudicielles sur le litige ...

les services d'une autorité administrative peut contester devant
le Conseil d’Etat un tel refus.

La Cour conclut : « B.4.2. Pour les raisons exposées dans
larrét n° 31/96, en ses motifs rappelés ci-dessus — en
particulier en B.4 — cette différence de traitement n’est pas
raisonnablement justifiée. Dés lors en effet que le législateur a
décidé de soumettre le droit de contester les actes
administratifs des assemblées en mati¢re de fonction publique
au méme régime que celui applicable aux actes des autorités
administratives, il n’est pas justifié que le refus, opposé a un
candidat, de participer a un examen de recrutement puisse étre
contesté devant le Conseil d’Etat lorsqu’il s’agit d'un emploi
dans les services d'une autorité administrative mais ne puisse
I'étre  s'il s’agit  d'un  emploi auprés d'une assemblée
parlementaire; I'intérét protégé par I'institution d'un recours en
annulation est en effet aussi réel et aussi légitime dans le
second cas que dans le premier. Ni les travaux préparatoires, ni
le mémoire ne justifient d’ailleurs une telle différence de
traitement.

B.4.3. Il résulte de ce qui précéde que, dans l'interprétation
soumise par le juge a quo (B.4.1), l'article 14, § Ier, des lois
sur le Conseil d’Etat viole manifestement les articles 10 et 11
de la Constitution.

3- Enfin, dernier cas de figure : la Cour constitutionnelle
constate que la disposition législative qui lui est soumise est
inconstitutionnelle du fait qu'elle contient elle-méme une
lacune que cette fois le juge a quo peut combler. Selon la
phraséologie des arréts de la Cour, « c’est au juge a quo qu'il
appartient, si la lacune est située dans le texte soumis a la Cour,
de mettre fin a l'inconstitutionnalité constatée par celle-ci,
lorsque ce constat est exprimé en des termes suffisamment
précis et complets pour permettre que la disposition en cause
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les missions d'un magistrat du ministére public, qui pourrait
constituer une sanction disciplinaire déguisée, ne peut faire
I'objet de la part de ce dernier d'un recours en annulation
auprés du Conseil d’Etat, alors que « les fonctionnaires des
administrations » qui font l'objet d'une décision similaire

peuvent, eux, introduire un tel recours.

La Cour constitutionnelle a conclu : « Cette absence de tout
recours n'est pas compatible avec les articles 10 et I1 de la
Constitution mais cette discrimination n’a son siége ni dans
Iarticle 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat ni dans
les articles 608, 610 et 1088 du Code judiciaire. Elle provient
de ce qu’aucune disposition du Code judiciaire ne permet
d’exercer un recours. (...) Il appartient au législateur
d’apprécier a quel type de recours doit donner lieu la décision
d'un procureur du Roi concernant les missions d'un magistrat
du ministere public qui pourrait constituer une sanction
disciplinaire déguisée et d’organiser ce recours au sein de
I'ordre judiciaire.

2- Dans une deuxiéme hypothése, la Cour constitutionnelle
peut constater que la disposition législative soumise a son
contrdle est inconstitutionnelle au motif qu’elle contient une
lacune que le juge ne peut toutefois combler. Il s’agit d'une

lacune dite « intrinséque » qui n’est pas auto-réparatrice.

Exemple : 'arrét n° 54/2002, du 13 mars 2002

Le méme article 14, § Ier, des lois sur le Conseil d’Etat viole-
t-il les articles 10 et II de la Constitution lorsqu’il est
interprétée comme ne permettant pas a un candidat a un
emploi dans les services d'une assemblée parlementaire de
demander I'annulation du refus de participer & un examen de
recrutement alors que celui qui est candidat a un emploi dans

2019/32 ;m@_.um.,u | 59 |




Les effets des questions préjudicielles sur le litige ...

- Soit elle valide dans les motifs de son arrét la norme dans
I'interprétation qu'elle propose tout en la déclarant
inconstitutionnelle, telle qu'interprétée par le juge a quo, dans

le dispositif de I'arrét.

De quelle marge de manceuvre le juge a quo dispose-t-il dans
pareille hypothése ? L’interprétation qui valide la norme
législative ne s'impose pas a lui de sorte que ce disant, la Cour
laisse en réalité un choix au juge a quo : ou bien il persiste dans
son interprétation et il doit écarter I'application de la norme
jugée inconstitutionnelle; ou bien il adopte 'interprétation qui
la rend constitutionnelle - ce qui est la meilleure solution — et

il peut alors I'appliquer dans cette interprétation .
C. Dans quelle norme situer I'inconstitutionnalité?

Il se peut que I'inconstitutionnalité constatée par la Cour
trouve son origine non pas dans la disposition législative
controlée en tant que telle mais dans une lacune de Ia

Iégislation.
Trois cas de ﬁgure peuvent se présenter :

I- La Cour constate ['existence d’une lacune qui ne se trouve
pas dans la loi en cause mais dans ['absence dans I'ordre
juridique de disposition adoptée par le législateur. Il s’agit
d’une lacune dite extrinséque a laquelle seul le législateur peut

remédier.
Exemple : I'arrét n°® 27/2009, du 18 février 2009:

Les questions préjudicielles demandent a la Cour si I'article 14,
§ Ter, des lois sur le Conseil d’Etat, coordonnées le 12 janvier
1973, viole les articles 10 et 11 de la Constitution, interprété
en ce sens quune décision d'un procureur du Roi concernant
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- Soit la Cour décerne a la norme législative en cause un brevet
de constitutionnalité : elle est sauve et le juge n’a plus, dans ces

conditions, qu'a I'appliquer.

Trois précisions méritent d'étre apportées a ce constat un peu
simpliste : le constat de constitutionnalité ou non 1°) est opéré
dans quelle interprétation de la norme contrélée (B) 2 2°) est
situé dans quelle norme (C) ? 3°) et selon quelle qualification

(D)
B. Dans quelle interprétation de la norme controlée?

Nous I'avons vu. Le juge a quo interroge la Cour a propos
d'une norme dont il a retenu une interprétation. Cette
interprétation est en principe celle retenue par la Cour pour se

prononcer sur la constitutionnalité de la norme.

La Cour constitutionnelle n’a toutefois pas hésité a dépasser
P P

I'interprétation de la norme telle qu’elle lui est soumise par le
P q P

juge a quo pour en proposer une autre lorsque celle-ci permet

de sauver la norme d’un constat d’inconstitutionnalité.
Trois méthodes sont employées par la Cour:

- Soit elle adopte des motifs et un dispositif alternatifs,
déclarant la norme inconstitutionnelle dans l'interprétation
donnée par le juge a quo et la déclarant conforme a la
Constitution dans une autre interprétation. Cette technique est

retenue par la Cour dans la plus grande majorité de ses arréts.

- Soit elle déclare dans les motifs de son arrét que la norme est
inconstitutionnelle selon I'interprétation conférée par le juge a
quo, mais indique dans le dispositif de larrét que la
disposition en cause est conforme a la Constitution dans une

autre interprétation.
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I- La décision du juge de poser une question préjudicielle n'est
pas susceptible de recours (article 29, § I de la loi spéciale du
6 janvier 1989)

Le refus du juge de poser une question préjudicielle n’est pas
susceptible de recours distinct (article 29, § 2 de la loi spéciale
du 6 janvier 1989). L’éventuel recours doit donc accompagner
le recours au fond ou en cassation. Il s’agira de démontrer,
dans ce cadre, que la décision au fond aurait été différente si
une question préjudicielle avait été posée a la Cour

constitutionnelle.

2- La question préjudicielle suspend la procédure pendante
devant le juge qui interroge la Cour, mais aussi les délais de
procédure et de prescription. La suspension de ces délais court
depuis la date de la décision qui pose la question, jusqu'au jour
de la notification de I'arrét de la Cour a la juridiction qui a

posé la question.

3- Ce nest pas aux parties, mais a la juridiction qu1 interroge la
Cour de lui faire parvenir la « décision de renvoi.

II. L’arrét préjudiciel : son contenu
A. Principe

Le juge a quo pose une question. La Cour y répond. En

principe, de deux maniéres :

- Soit la Cour déclare la disposition législative en cause
inconstitutionnelle. Le juge doit alors en écarter I'application
pour le litige qui lui est soumis. Mais la norme subsiste dans
I'ordre juridique, donc pour les autres litiges (voir infra, les

effets).
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Les Effets Des Questions Préjudicielles Sur le
Litige Pendant Devant Le Juge A QUO

Pierre NIHOUL
Juge 4 la Cour constitutionnelle de Belgique
Professeur a la Faculté de Droit UCL

Introduction

La Cour constitutionnelle de Belgique peut étre saisie par la
voie d'un recours en annulation (éventuellement accompagné
d’'une demande de suspension), mais également via une
question préjudicielle posée par une juridiction. Le Constituant
belge a voulu créer un contréle « concentré » de
constitutionnalité des lois, qui reléve d'un monopole (de
principe) de la Cour constitutionnelle. Ce monopole implique
que, si une question relevant de la compétence de la Cour se
pose devant une juridiction, a I'occasion d’un litige particulier,
la juridiction a en principe 'obligation de surseoir a statuer, de
poser la question a la Cour et d’attendre la réponse de la Cour .

La compétence de la Cour dans le cadre d'une procédure
préjudicielle est particulierement large : toutes les normes
législatives, quelle que soit leur ancienneté, peuvent étre

soumises au contrdle de la Cour.

La Cour constitutionnelle n’annule pas les normes au
contentieux des questions préjudicielles : elle rend « des arréts
de réponse » et dit pour droit si les normes contrélées sont

constitutionnelles ou pas.

I. Sur le plan procédural
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19- La Constitution ne contient aucune référence au but expréssement
détérminé du contréle de constitutionnalité en général et de I'exception
d’inconstitutionnalité en spécial .

20- Pierre Bon, La question d’inconstitutionnalité en Espagne, (2011) No.2
Pouvoirs, p. 138. En revanche, en Espagne, I'article 163 de la Constitution
prévoit expréssement que la question d’inconstitutionnalité ne suspend pas la
norme suspectée d’inconstitutionnalité. Si un autre juge, dans un autre proces, a
a appliquer la méme norme, il est tenu de le faire sauf sil a lui-méme des
doutes sur sa constitutionnalité, auquel cas il peut saisir a son tour le Tribunal
constitutionnel. Tel était aussi le cas de la Roumanie.

21- Constance Grewe, Le contrdle de constitutionnalité de la loi en Aﬂemagne
: quelques comparaisons avec le systéme frangais, (2011) No.2 Pouvoirs, p.
148

22- Jean-Jacques Pardini, Question prioritaire de constitutionnalité et question
incidente de constitutionnalité italienne: Ab origine fidelis, (ZOII) No.2
Pouvoirs, p. 104

23- http://www.const—court.be/fr/common/home.html

24- Conseil de I’Europe, Commission Européenne pour la Democratie par le
Droit, Etude sur l'accés individuel a la justice constitutionnelle (Etude no.
538/2009), document adopté par la Commission dans la 8Seme Session
Pleniére de 17-18 décembre 2010, para. 142.

25- Voir Filip Gadiuta, The Romanian Constitutional Court’s Relationship
with the Ordinary Courts, in (2012) 37 Review of Central and East European
Law, pp. 53-93

26- Pour des statistiques sur le nombre d’exceptions dans une perspective
comparative, voir ibidem, p. 69. D’autres facteurs détérminants pour le grand
nombre d’exceptions ont été considerés: les “exceptions de masse” (ibidem, P
70) et les effets strictement ex nunc des décisions de la Cour constitutionnelle.
27- Voir aussi Bianca Selejan-Gutan, op.cit., p.268

28- En France, selon la nouvelle réglementation, la transmission de la question
prioritaire d’inconstitutionnalité par le juge a quo a la juridiction supréme
compétente implique le sursis du procés, jusqu'a ce qu'il soit décidé de
I'exception, sauf en ce qui concerne les mesures provisoires et conservatoires,
les mesures relatives aux privations de liberté, la nécessité de statuer dans un
délai déterminé ou en urgence, ou encore en présence de conséquences
irrémédiables ou manifestement excessives pour les droits d'une partie (article
23-3 de la loi organique de 2009)

29- L’apparence du bon droit (lat).

30- Alessandro Pizzorusso, in G.Branca (dir.), Commentario della
Costituzione. (Bologne: Zanichelli, Roma, Societa editrice del foro italiano,
1981), p. 259 (apud J.J.Pardini, loc.cit,, p. 112).

31- Jean-Jacques Pardini, loc.cit., p. 112

32- Christine Maugqiié, Jacques-Henri Stahl, La question prioritaire de
constitutionnalité (Paris: Dalloz, 201 I), PpP- 36-37.
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en considérant aussi des arguments de droit et de jurisprudence comparés, la
Cour a statué que ,la syntagme «en vigueur» (...) est constitutionnelle dans la
mesure ou elle est interpretée comme étant soumises au contrdle de
constitutionnalité les lois et ordonnances () dont les effets juridiques
continuent a se produire apres leur abrogation J

8- Voir aussi Bianca Selejan-Gutan, Asocierea instanfelor judecdtoresti la
procesul de control al constitufionalitatii legilor in cadrul procedurii invocarii
si solutiondrii exceptiei de neconstitufionalitate [L’association des tribunaux au
procéssus du contréle de la constitutionnalité des lois dans la procédure de
I'exception d'inconstitutionnalité], in (2003) No. I Revista de drept public,
pp- 47-57; D.C.Danisor, loc.cit.,, p. 3I; D.C.Danisor, in‘gelegerea trunchiatd a
competentei exclusive a Curtii constitutionale in domeniul contenciosului
constitutional (III). Tipuri de contencios constitutional de conformitate si
partajul competentelor de justitie constitutionala [La compréhension tronquée
de la compétence exclusive de la Cour constitutionnelle dans le contentieux
constitutionnel], in (2011) No.5 Pandectele romane, p. 52 et seq.

9- 1. Muraru, M. Constantinescu, Curtea constitutionala a Romaniei [La Cour
constitutionnelle de la Roumanie] (Bucuresti : Editura Albatros, 1997), p. 90 .
10- Pour une critique des réglementations actuelles sur I'indépendance des
juges constitutionnels, voir B. Selejan-Gutan, Este necesard o noud reforma a
Curtii constitutionale? [Une nouvelle réforme de la Cour constitutionnelle —
est-elle nécessaire?] in Perspectivele constitutionalismului in Romania [Les
perspectives du constitutionnalisme en Roumanie], (Bucuresti: Editura
Monitorul Oficial, 2010)

I1- 1. Deleanu, Justitia constitutionala [La justice constitutionnelle]
(Bucuresti: Editura Lumina Lex, 1995), p. 246.

12- Rapport de la Commission Européenne sur les progres réalisé par la
Roumanie dans le cadre du Mécanisme de coopération et vérification (2007 (
13- Voir, entre autres, Iuliana Ciolca, Inadmisibilitatea exceptiel de
neconstitutionalitate cand este invocata in sustinerea unor altor exceptii
(cereri) [L’irrecevabilité de I'exception d’inconstitutionnalité lorsq’elle est
invoquée au soutien d’autres exceptions], in (2009) No. 12 Curierul judiciar,
p. 708

I4- Voir Ion Deleanu, op.cit., p.268 et seq.

15- Voir Bianca Selejan—Gutan, Exceptia de neconstitutionalitate [L’exception
d’inconstitutionnalité], 2e édition (Bucure$ti, C.H.Beck, ZOIO), p. 130.

16- Articles II et III de la Loi 177/2010

17- Voir Verginia Vedinas, Cateva consideratii privind neconstitutionalitatea
Legii nr. 177/2010 [Quelques considérations sur l'inconstitutionnalité de la
Loi no. I77/ZOIOJy n (2010) No.3 Revista de drept public, pp.IOI-IOZ

18- Cour constitutionnelle, Decision no. 1106 de 22 septembre 2010.
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b) prévoir des exceptions au sursis obligatoire selon la situation
particuliére du procés (par ex., s'il s’agit d'une personne privée
de liberte?” — comme en France; ou si la décision éventuelle
d’inconstitutionnalité ne serait de nature a produire des effets
concrets sur le résultat du procés — comme au Portugal).

En conclusion, la solution n’est pas I'élimination d’une mesure
procédurale correcte (la suspension du procés), et qui sert aussi
de garantie des droits fondamentaux des parties, mais la
création des instruments procéduraux pour éviter que ladite
mesure soit dépourvue de son but constitutionnel: la
protection de la sécurité des rapports juridiques.

Marges

I- Voir, pour plus de details, Gérard Conac, Une antériorité roumaine : le
contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois, in Mélanges en
I'honneur de Slobodan Milacic : démocratie et liberté : tension, dialogue,
(Bruxelles : Bruylant, 2008), pp. 399-427. Voir aussi D.C.Danisor, in‘gelegerea
trunchiatd a competentei exclusive a Curtii constitutionale in domeniul
contenciosului  constitutional ~(II). Partajul competentelor de justitie
constitutionald in raport de distingerea validitatii de conformitate, in (2011)
[La compréhension tronquée de la compétence exclusive de la Cour
constitutionnelle dans le domaine du contentieux constitutionnel (II) . Le
partage des compétences de juridiction constitutionnelle par rapport a la
distinction validité-conformité] No.3 Pandectele romine, p. 20 et seq.

2- A. Ridulescu, Puterea judecitoreasci [Le pouvoir judiciaire], in Constitufia
de la 1923 in dezba™terea contemporanilor [La Constitution de 1923 dans
les débats des contemporains] (Bucuresti: Editura Humanitas, 1990), p. 286.
3- G. Alexianu, La suprématie de la Constitution assurée par les juges en
Rou™manie, in Mélanges Paul Negulescu (Bucarest : Monitorul Oficial i
Imprimeriﬂe Statului, 1935), p- 8.

4- Marc Verdussen, La justice constitutionnelle en Europe Centrale. Essai de
synthése, in M. Verdussen (sous la direction de), La justice constitutionnelle
en Europe Centrale (Bruxelles : Bruylant, 1997), p. 229.

5- Loi no. 47/1992, republiée en 2010

6- Marius Andreescu, Competenta instanfelor judecatoresti de a cenzura actele
juridice neconstitufionale [La compétence des tribunaux de censurer les actes
inconstitutionnelles], n (2009) No.3 Curierul Judiciar, p. 156.
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dilatoires: introduire des nouvelles conditions de recevabilité
de I'exception ou raffiner les conditions existantes, (comme en
Italie ou en Allemagne) en consolidant, par la suite, le
mécanisme de filtrage des exceptions par les tribunaux
ordinaires.?®

A ce propos, j'ai envisagé plusieurs solutions possibles:

a) introduir une nouvelle condition de recevabilité: I'exception
serait irrecevable si elle était manifestement mal fondée?’
(comme en France ou en Italie), ou si elle etait introduite au
but dilatoire évident (comme en France).®

La possibilité de constater que I'exception est “manifestement
mal fondée” aurait l'effet de consolider le réle de filtre des
tribunaux ordinaires, sans qu’ils se prononcent sur la
constitutionnalité des textes invoques. Cela donnerait aux
tribunaux le seul pouvoir de déclarer irrecevable une exception
invoquée au but exclusivement dilatoire, sans les substituer a la
juridiction de la Cour constitutionnelle .

En Italie, le juge a quo doit apprécier si I'exception
d’inconstitutionnalite n’est pas manifestement mal fondée (non
manifesta infondatezza) avant de décider la saisine de la Cour
constitutionnelle et le sursis du proces: “la vérification de
'existence du fumus bonis juris®® de la question afin d’éviter
que l'incident de constitutionnalité ne soit instrumentalisé
pour obtenir la suspension du proces sans motif valable et afin,
également, d’empécher que la Cour constitutionnelle ne soit
contrainte d se prononcer sur des questions manifestement
inconsistantes3®"

Dans la nouvelle reglementation frangaise, la question
prioritaire ne doit pas étre dépourvue de caractere sérieux .
L’objectif des deux conditions — italienne et frangaise — est le
méme: “d’éviter que le juge constitutionnel soit envahi par des
questions de constitutionnalité qui n’en seraient pas, soit parce
qu'elles seraient posées dans un but dilatoire, soit parce que

leur caractere fantaisiste ou fallacieux ne ferait pas de doute®"
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principe poser une question préjudicielle a la  Cour.
«Préjudicielle» signifie : avant de statuer soi-méme plus avant.
Lorsqu'une juridiction pose une question, la procédure devant
cette juridiction est suspendue dans 'attente de la réponse de la
Cour»?

t) la situation est similaire aussi en Slovenie, Hongrie,
Pologne.

La conclusion de la Commission de Venise sur la suspension
du proces, dans I'étude susmentionnée, a été la suivante : Toute
procédure ordinaire doit étre suspendue dés lors quune
question préjudicielle a été posée a la Cour constitutionnelle.
Cette suspension peut se produire ipso jure ou sur décision du
tribunal compétent. En tout état de cause, il convient de
vérifier que le juge ordinaire n’est pas contraint d’appliquer une
loi qu'il estime inconstitutionnelle et dont la constitutionnalité
doit étre vérifiée par la Cour constitutionnelle dans le cadre de
I'espéce en cours®

3/ Conclusions. Solutions possibles

Comme l'on a deja remarqué dans la doctrine, en Roumanie,
I'accroissement du nombre d’exceptions d’inconstitutionnalité
soulevées devant les tribunaux ne parait pas avoir été influencé
par la récente modification® (il est méme peut-étre trop tdt
pour nous prononcer). Le droit comparé (et surtout la pratique
comparée) démontre, au contraire, qu'aux pays ou la
suspension obligatoire est prévue, on n’a pas mentionné un
accroissement aigu du réle des cours constitutionnelles ou
I'utilisation des questions d’inconstitutionnalité dans un but
dilatoire dans une proportion significative .

Je crois que la solution se trouve dans des détails plus subtils
que ceux envisagés par le legislateur de 2010 et par la Cour
constitutionnelle en le soutenant. Bien évidemment, il s’agit
aussi d'un besoin d’«éducation» des justiciables sur le réle de
I'exception d’inconstitutionnalité. Sinon, jusqu’a la réalisation
(trés difficile, en pratique) d’un tel but, on pourrait choisir
d’autres procédés pour les dissuader de ['utiliser dans des buts
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unilaterale et verticale evidente (celle de la Commission
européenne), en ignorant les analyses objectives et
approfondies de la nature du contrdle par voie d’exception, des
effets dudit contréle et des exemples étrangers relevants. Peut-
étre cette attitude a été intentionnelle, car le droit comparé
aurait été sans doute 'un de plus forts arguments a la faveur de
la suspension : législations dans la matiére des pays comme
' Autriche, la France, la Belgique, le Luxembourg, la Slovenie,
I'Espagne, I'Italie etc. (plus de 20 pays, d’aprés une étude de la
Commission de Venise) imposent la suspension du proces lors
une exception/question d’inconstitutionnalité est soulevée
devant un tribunal ordinaire .

Ainsi:

a) en France : le juge ordinaire a l'obligation de surseoir a
statuer jusqu'a la réception de la décision du Conseil
constitutionnel;

b) en Espagne, si le juge a quo décide de poser la question
soulevée par 'une des parties, « cela suspend évidemment le
proces en cours devant lui dans I'attente de la décision du juge
constitutionnel»?°

c) en Allemagne, le juge ordinaire doit surseoir a statuer et
soumettre la question a la décision de la Cour constitutionnelle
tédérale s'il estime qu'une loi fédérale est incompatible avec la
Constitution ou s'il estime qu’une loi fédérée est incompatible
avec une loi fédérale (art. 100, al. I LF , § I3, n® II de la loi
sur la Cour constitutionnelle fédérale ).

d) en Italie, quand l'autorité juridictionnelle estime que le
proces ne peut étre tranché indépendamment de la résolution
de la question d'inconstitutionnalité et si elle ne considére pas
que la question soulevée est manifestement infondée, elle rend
une ordonnance par laquelle elle décide la transmission
immédiate des actes a la Cour constitutionnelle et suspend le
procés en cours.*

e) en Belgique, si une juridiction est confrontée a une question
de conformité des normes a la Constitution, « ele doit en
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d’invoquer I'exception d’inconstitutionnalité dans un autre but
que celui prévu par la Constitution »™ (sic !), « prevenir
I'exercice abusif de ce droit procéssuel »).

Toutefois, ce qui est étonnant dans le raisonnement de la Cour
constitutionnelle, c’est le fait qu’eﬂe invoque passionnément et
avec plein d'exemples, des arguments sortant de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
dans la matiére du proces équitable (la durée raisonnable du
proces). En effet, toutefois, ce qu’elle fait c’est de sortir du
contexte les arguments de la Cour européenne, faire entendre
que la durée raisonnable est une sorte de « lit de Procuste » et
oublie totalement un autre principe beaucoup plus cher a la
Cour de Strasbourg : la sécurité juridique. En plus, la Cour
constitutionnelle  reconnait  elle-meme que I'exception
d’inconstitutionnalité a été utilisée dans « le but pervers »
incriminé par « certaines » parties litigantes. Par conséquent,
pourquoi la solution cest d° « éliminer » le sursis de la
procedure, au lieu de le remplacer par une mesure plus
nuancée? La Cour ne dit rien de la sorte .

Dans ce contexte-ci, il se pose une question : s’agit-il d'un
conflit entre deux principes des droits fondamentaux et de
I'Etat de droit - la célérité de la procédure judiciaire et la
sécurité des rapports juridiques?

Si on accepte cette hypothése du conflit, on doit certainement
remarquer que I'effort de conciliation, par la modification de la
loi, n’a pas été porté au maximum. Le législateur, soutenu par
la Cour Constitutionnelle dans sa décision, a préféré la «
solution » la plus commode, mais en méme temps la plus
inéfficace : supprimer une garantie de la sécurite juridique, au
lieu de trouver une solution flexible, qui permettrait de
maintenir la garantie, tout en evitant I'usage de I'exception
d’inconstitutionnalité aux buts purement dilatoires.

Dans une telle démarche, le législateur ainsi que la Cour
auraient pu utiliser le droit comparé comme source
d'inspiration, au lieu d’agir sous une pression extérieure
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dispositions similaires (Ia suspension pouvait étre disposée par
le juge ordinaire sur motivation, d’office ou a la requéte de la
partie interessée). Toutefois, s’est imposée la version la plus
radicale, par laquelle le juge ordinaire parait dépourvu de la
faculté de suspendre le procés, méme quand il aurait la
conviction (comme en droit allemand) qu’il s'agit de
I'inconstitutionnalité de la norme applicable au litige
(conviction qui pourrait le mener a relever d’office I'exception
d’inconstitutionnalité). Corollairement, le juge ordinaire qui
releve d’office une telle exception se borne-t-il de constater
qu’eﬂe soit admissible, saisit la Cour constitutionnelle et
continue le proceés ? Evidemment il s'agit d'une situation
absurde.

L’élimination de la suspension obligatoire par la loi de 2010 a
été fortement critiquée’’. Un groupe de parlementaires de
I'opposition ont introduit une saisine a la  Cour
constitutionnelle, avant I'entrée en vigueur de la loi concernée,
contestant, entre autres, la mesure, mais sans succes.’® Tout en
soulignant que le but principal du contréle de
constitutionnalité c'est « lintérét général de la société
d’assainir la legislation en vigueur des dispositions affectées par
défauts d’inconstitutionnalité », la Cour constitutionnelle
affirme que la réglementation qui a été modifiée par la loi
contestée devant elle « a encouragé I'abus de droit processuel et
I'arbitraire, dans une forme qui ne peut pas étre sanctionnée,
dés lors que le sursis de la procédure est vue comme une
conséquence immédiate et nécessaire de l'exercice de I'acces
libre & Ia justice ». Et encore : le but primordial du contrdle de
constitutionnalité, defini ci-dessus, « a été perverti dans un but
éminemment personnel, par certaines parties litigantes, qui ont
utilisé I'exception d’inconstitutionnalité comme prétexte pour
ajourner la solution du tribunal qui juge le litige ». La Cour ne
dit pas a qui appartient I'arbitraire auquel elle se référe et, sur
I'ensemble de la decision, elle ne fait que reprendre les
arguments simplistes du législateur (« éliminer la possibilité
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outre, le juge lui-méme ayant le droit d'invoquer I'exception, la
continuation de la procédure serait en contradiction avec la
décision de saisir la Cour constitutionnelle®®.

Un autre argument qui peut étre envisagé est, évidemment, le
principe de la sécurité des rapports juridiques, principe
essentiel dans la matiére de la protection des droits
fondamentaux. La norme constitutionnelle de référence étant
supréme vis-a-vis les normes applicables au proces principal, la
déclaration d’inconstitutionnalité des dernieéres, aprés une
décision judiciaire prononcée en les appliquant, affecterait ce
principe fondateur de I'Etat de droit et, par conséquent, les
droits fondamentaux des personnes intéressées .

En outre, le caractere « d'ordre public » de l'exception
d’inconstitutionnalité  justifierait  aussi la  suspension
obligatoire. L’élimination du sursis obligatoire du proces
pourrait ainsi signifier la disparition du caractére préjudiciel de
I'exception, et sa déprivation de son caractere d’ordre public et
donc prioritaire.

Cependant, la nouvelle modification de la loi n’est pas « un
retour aux origines », car elle ne prévoit que I'élimination de la
suspension, en ne la remplagcant pas avec une suspension
facultative, mais en ajoutant des voies de recours postérieures a
une eventuelle décision d’inconstitutionnalité prononcée par la
Cour constitutionnelle (Ia revision des décisions judiciaires,
tant en civil qu'en pénal)'®. Ces voies de recours, si elles
arrivaient a étre utilisées suite a une décision de la Cour
constitutionnelle, ne feraient que prolonger la procédure
menant a trancher la situation concréte des parties au proceés
principal. Et alors, la célérité requise est plutdt diluée.

Il est aussi a remarquer qu’au fil du temps il y a eu plusieurs
projets de modification de la loi organique de la Cour. L’un,
datant de 2007, prévoyait I'élimination de l'obligation de
suspension, mais mentionnait la « possibilit¢ » du tribunal
ordinaire de suspendre I'action au moment de la saisine de la
Cour constitutionnelle. L’autre, plus récent, contenait des
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d’éliminer la suspension obligatoire du jugement de la cause
quand l'inculpé invoque 'exception d’inconstitutionnalité ».
Ces critiques ont été formulées, le plus souvent, dans une
maniére simpliste et unilatérale, sans offrir une autre alternative
que I'abrogation des dispositions relatives a la suspension™.

Il était évident qu'il faudrait trouver une solution a ce
probléme qui, d’ailleurs, n’est pas étranger aux autres systémes
similaires de contréle de constitutionnalité par voie
d’exception. Malheureusement, le législateur roumain a suivi la
voie la plus simple et primitive, en éliminant ['obligation du
juge a quo de suspendre le procés principal jusqu'a la décision
de la Cour constitutionnelle. Par ladite loi no. 177/2010,
Iarticle 29 alinéa S de la Loi sur l'organisation et le
fonctionnement de la Cour constitutionnelle, qui prévoyait la
suspension obligatoire du proces a quo, a été tout simplement
abrogé .

Dans ce contexte-ci, il faut préciser que I'exception
d’inconstitutionnalité n’a pas toujours eu cet effet suspensif de
la procédure a quo. La loi de lIa Cour, dans sa version initiale,
de 1992, disposait que le déclenchement de la procédure de
I'exception d'inconstitutionnalité peut déterminer la suspension
du proces principal, c’est-a-dire que l'instance a quo avait la
faculté d’en suspendre. La décision du juge a quo de suspendre
le proceés pouvait étre soumise au pourvoi, dans un terme de S
jours du moment du prononcement. Il s’agissait donc d’une
suspension facultative, mais expréssement prévue par la loi, y
compris la voie de recours contre une telle decision .

En 1997, la loi no. 138 a changé le régime de la suspension, en
la transformant en obligation du juge a quo. Parmi les
arguments qui ont conduit le législateur vers une telle
modification (arguments qui ont été développés et soutenus
par la majorité de la doctrine du temps) ont été le risque d’une
pratique divérgente des tribunaux ordinaires, parfois méme
contraire a la loi organique de la Cour, et la liaison logique
avec l'éxigence légale de la pertinence de l'exception.' En
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2/ Critique de la situation présente de I'exception
d’inconstitutionnalité

Pendant les 20 ans d’existence dans cette formule-Ia,
I'exception d'inconstitutionnalité s'est prouvée un instrument
plutdt éfficace de protection des droits fondamentaux. La Cour
constitutionnelle a été particulierement active dans la matiére
en ce qui concerne le droit d’accés a la justice, I'égalité devant
la loi, la liberté d’expression, le droit au travail et a la
protection sociale, le droit de propriété etc. Par la suite, la
Cour constitutionnelle elle-méme a été considerée, par la
doctrine, I'un des principaux garants des droits fondamentaux
en Roumanie. Son activisme judiciaire a constitué, pour une
bonne période de temps, une forte raison pour cette
conclusion-Ia .

Force est de constater, cependant, que le grand succeés de
I'exception d'inconstitutionnalité est devenu, paradoxalement,
I'un de ses plus grands ennemis .

Ainsi, la maniére relativement facile dont I'exception peut étre
soulevée devant un tribunal ordinaire et surtout la suspension
obligatoire du proces suite a un tel soulévement, ont conduit a
une situation paradoxale : la transformation de I’exception, par
certains justiciables, en technique dilatoire du procés, utilisée
au seul but de tergiverser 'action principale, en sachant qu’elle
soit dépourvue de tout fondement. La situation a été critiquée
par les praticiens et par la Commission Européenne’?. La CE
invoquait, évidemment, le principe de la durée raisonnable de
la procédure : «Les proces restent d’'une longue durée (...). Les
exceptions d’inconstitutionnalité continuent d’attarder le
solutionnement des cas de corruption de haut niveau, tandis
qu'un projet de loi qui veut éliminer la suspension obligatoire
de la procédure quand on souleve des exceptions d
‘inconstitutionnalité est en train d’étre adopté » ou bien « il
sera important que I'executif convienne avec le législateur sur le
changement de la loi de la Cour constitutionnelle, afin
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ordinaires soient aussi des juridictions constitutionnelles, ayant
méme une compétence exclusive dans la matiére. Seules les
normes en vigueur peuvent étre controlées par la Cour
constitutionnelle.” Or, conformément a larticle 154 de Ia
Constitution, les normes préconstitutionneﬂes “restent en
vigueur dans la mesure ou elles ne contreviennent a la présente
Constitution”, ce qui peut établir le tribunal saisi du litige. Le
méme s’applique pour la constitutionnalité des normes infra-
législatives.®

En méme temps, la Cour constitutionnelle est un ,législateur
negatif”, suivant le principe kelsenien bien-connu, ayant une
fonction véritablement juridictionnelle, sans pouvoir créer ou
modifier des normes. Elle a une compétence restreinte,
d’attribution”, établie par la Constitution et par la loi.

En tant que garanties pour I'exercice efficace de ses fonctions,
la loi prévoit l'indépendance institutionnelle, ainsi que
I'indépendance et inamovibilité des juges de la Cour.” On doit
aussi mentionner que, dans le systéme constitutionnel roumain,
la Cour constitutionnelle est une autorité indépendante, ne
faisant partie du pouvoir judiciaire.

Quant a  lexception  d’inconstitutionnalité, de  sa
réglementation constitutionnelle ont résulté les principes
sutvants.

a) la Cour constitutionnelle est la seule autorité compétente de
solutionner ces exceptions;

b) I'exception d’inconstitutionnalité peut étre soulevée devant
les tribunaux et des instances arbitrales;

c) le contréle par voie d’exception est un contrdle concret et
sessentiellement juridique et juridictionnel,,; ™

d) I'objet de I'exception peut étre soit une disposition d'une
loi, soit d'une ordonnance du Gouvernement (acte ayant la
force de la loi);

e) lexception d'inconstitutionnalité peut &tre soulevée
directement devant la Cour constitutionnelle par I'’Avocat du

Peuple (ombudsman).
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adoptée a la fin des débats, malgré les contestations exprimées
dans la Constituante, a été confirmée par le référendum et
correspond a la tendance des pays de I'Est de se doter d'une
Cour constitutionnelle d’aprés le modele kelsenien du contréle
de constitutionnalité (,,ce qui a triomphé dans le pays de I'Est
c’est le regne de la loi et surtout de la Constitution)*.
Evidemment, la création d'une telle institution aurait été vidée
de substance en 'absence des procédés et techniques adéquates
de contréle, en vue de réellement assurer les principes
vehiculés: Etat de droit, protection des droits fondamentaux,
désir de l'intégration européenne etc. Le constituant et le
législateur roumains ont réussi, généralement, de répondre a ce
besoin, dans une premiere étape, en reglementant deux formes
principales du contréle: abstrait a priori et concret a posteriori.
Malgré le fait que la combination des deux formes de contrdle
n'a pas été toujours reglementée dans la meilleure maniére,
'assurance d'un moyen d’accés des personnes a la juridiction de
la Cour constitutionnelle, par voie d’exception, a signifié la
reconnaissance du rdle de la Cour comme garant des droits
fondamentaux, au deld du caractére essentiellement objectif du
contrdle qu’elle exerce. La loi organique sur 'organisation et le
fonctionnement de la Cour constitutionnelle® offre Ia
réglementation de détail .

La Cour constitutionnelle, ainsi dessinnée par sa loi organique,
est définie comme I'«unique autorité de juridiction
constitutionnelle en Roumanie». Cette affirmation impérative
de la loi a été critiquée par la doctrine, ayant en vue que les
tribunaux ordinaires ont certaines compétences implicites dans
le domaine du contrdle de constitutionnalité®.

Ainsi, en interprétant plus largement le concept de juridiction
constitutionnelle, on peut douter la qualification de la Cour
comme ["“unique” autorité de ladite juridiction. Si on distingue
entre la “validité constitutionnelle” des normes et leur
“conformité a la constitution”, il en résulte qu’au moins en ce
qui concerne les normes pré-constitutionnelles, les tribunaux
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contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois?,
déterminée surtout par la nécessité d'une meilleure
administration de la justice, en évitant que le procés revienne,
suite a I'exercice du contrdle de constitutionnalité, deux fois au
méme tribunal. Ainsi, on a considéré la «sauvegarde du prestige
des lois», leur validité constitutionnelle pouvant étre discutée
seulement par le tribunal supréme (Ia Cour de Cassation).?

Les principaux traits du contréle de constitutionnalite sous
l’empire des Constitutions de 1923 et 1938 étaient, ainsi, les
suivantes:

a) seule la Cour de Cassation avait la compétence d’exercer ce
type de contréle;

b) la seule possibilité du contrdle indirect, par voie
d’exception;

c) la constitutionnalité de la loi était verifiée seulement en
derniére instance, apres parcourir tous les degrés de juridiction.
Un tel renvoi a la juridiction des Sections Unies de la Cour de
Cassation était considéré une voie de recours extraordinaire
contre une décision judiciaire. 11 y avait une seule exception,
dans le cas ou les parties au litige acceptaient le sursis de la
procédure pour permettre la solution préalable de la question
d’inconstitutionnalité;

d) dans la tradition américaine, la solution sur l'exception
d’inconstitutionnalité  produisait des effets inter partes

litigantes.

2- Débats sur le contrdle de constitutionnalité dans le
procéssus d’adoption de la Constitution roumaine de 1991

Le chemin parcouru vers la réglementation actuelle du contréle
de constitutionnalité n’a pas manqué des aspérites. Les débats
de la Commission de rédaction du projet constitutionnel de
I991 ont devoilé des tendances divergentes, des opinions
totalement opposées a l'idée de contrdle et surtout a l'idée
d’organe spécialisé en l'exercant, aux opinions en faveur de
I'adoption de I'une ou l'autre version du contrdle. La solution
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temps elle a gagné une image plus complexe, surtout en ce qui
concerne la protection des droits fondamentaux. Ainsi, elle est
entrée de plus en plus dans la ,conscience” des justiciables et
des tribunaux ordinaires .

Toutefois, la plus recente modification de la procédure du
soulevement et du  solutionnement de  I'exception
d’inconstitutionnalité en Roumanie, introduite par la loi no.
177/2010 éloigne, a mon avis, I'éxception, de sa signification
d'instrument de protection des droits fondamentaux, en
I'envisageant seulement en tant qu'une technique dilatoire du
proces, utilisée par certaines des parties pour tergiverser la
cause et qui doit étre combattue a tout prix. Au-dela d'une
démonstration superflue, d’ailleurs, de I'absurdité de ce point
de vue, je vais essayer, dans cet article, de proposer quelques
solutions alternatives a celle légiférée en 2010 contre I'ainsi-dit
»abus du droit a I'exception d’inconstitutionnalité.”

I/ Quelques nécessaires observations préliminaires

I- L’exception d’'inconstitutionnalité sous le régime des
constitutions roumaines de 1923 et 1938.

L’exception d’inconstitutionnalité n'est pas une institution
toute nouvelle en droit roumain.” Elle a été introduite par voie
prétorienne en 1912, dans la version du contréle judiciaire a
I'américaine et a recu ultérieurement la reconnaissance
constitutionnelle en étant inscrite dans le texte de Ia
Constitution de 1923, cette fois-l1a dans la version du contrdle
judiciaire concentré .

Le principe jurisprudentiel établi en 1912 donnait a chaque
tribunal la compétence d’examiner, a I'occasion d'un proces en
cours, si une loi invoquée par I'une des parties était ou non
conforme a la Constitution et d’écarter ladite loi si on
constatait que ses dispositions soient contraires aux principes
constitutionnels. En gardant cette prémise, la réglementation
constitutionnelle de 1923 introduit la rationnalisation du
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L’exception d’'inconstitutionnalité en
Roumanie: instrument de protection des
droits ou technique dilatoire?

dr. Bianca Selejan-Gutan¢
Professeur de droit constitutionnel
Université ,,Lucian Blaga” de Sibiu
Faculté de Droit

RESUME

[’article discute une situation particuliére, récemment née dans
le droit constitutionnel roumain: la modification de Ila
procédure de solutionnement de 'exception
d’inconstitutionnalité, par I'élimination de la suspension du
procés principal suite a la saisine de la Cour constitutionnelle.
L’auteur fait une critique de cette "solution législative” au
probléme — réel — de l'usage de I'exception
d’inconstitutionnalité comme téchnique dilatoire du procés, en
invoquant aussi des arguments de droit comparé et de la
doctrine contemporaine. Ainsi, on discute la situation par
rapport au principe de la sécurité juridique et de la protection
des droits fondamentaux, qui paraissent perdus de vue a la
faveur de I'exigence de la célérite des procédures judiciaires.

Mots-clés: contrdle de constitutionalité, exception
d’inconstitutionnalité, sursis du procés, sécurité juridique,
droits fondamentaux

L’exception d’inconstitutionnalité dans la version kelsenienne a
déja une histoire de vingt ans dans le systéme constitutionnel et
juridictionnel roumain, qui s’ajoute aux autres 35 années
d’éxistence de I'exception dans la formule ,,américaine” (1912-
1947). Si, au debut, elle a été vue plutét comme une technique
de contrdle indirect de la constitutionnalité des lois, au fil du
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Ils avait fait valoir pour leur défense, que les dispositions de
I'article L 4124 du code de la santé publique méconnaissent
les principes constitutionnels de légalité et d’individualisation
des peines, résultant des articles 7,8 et 9 de la déclaration des
droits de I'Homme et du citoyen de 1789 qui posent une
obligation de motivation des jugement de condamnation ,
pour la culpabilité comme pour la peine .

En réponse, la juridiction administrative a admis qu'il
appartient effectivement au juge disciplinaire de motiver sa
décision en énongant les motifs pour lesquels il retient
I'existence d’une faute disciplinaire ainsi que la sanction qu'il
inﬂige ; que toutefois, il n’est pas pour autant tenu de justifier
spécifiquement  de ['éventuelle différence entre la sanction
infligée en appel et celle prononcée en premiére instance.

Sur la base de ces considérations de fait et de droit, le Conseil
d’Etat a finalement estimé que la question de constitutionnalité
soulevée ne présente pas un caractere sérieux pouvant justiﬁer

le renvoi devant le Conseil constitutionnel.

Pour conclure,

I nous plait de relever que I'aménagement dans l'ordre
juridique algérien, d'un mécanisme de contrdle de
constitutionnalité par voie d’exception, constitue assurément
une avancée significative dans le renforcement de I'Etat de
droit et de la démocratie en ce qu'il ouvre en faveur des
citoyens une voie d'acces a la justice constitutionnelle .

Nous avons foi au succes et a la pérennité de cette voie de
droit vu que Ila fonction déterminante de filtrage des
exceptions a été confiée a la sagesse des plus hautes
juridictions du pays .

Je vous remercie de votre aimable attention.

I- Marthe Fathin- Rouge Stefanini , 'appréciation par les Cour suprémes du caractére
sérieux de la question de constitutionnalité

II- Pierre Chevalier « la pratique du filtrage des QPC dans le domaine du droit des
personnes, de la famille et de la nationalité » Revues Constitutions 2013 p.588

2019/32 ;m@_.um.,u | 38 |




Le traitement de 1’exception d’inconstitutionnalité par les juridictions..

L’appréciation du caractére sérieux de l'exception est un
exercice difficile en ce sens qu’il oblige les juridictions
suprémes a se déterminer sur I'opportunité du renvoi sur la
base d’une analyse des éléments de fait et de droit développés
par le requérant, tout en veillant & ne pas empiéter sur les
prérogatives dévolues au Conseil constitutionnel en la matiére.
C'est ce que traduit Le Professeur Marthe Fathin —Rouge
Stefanini lorsqu’elle soutient que l'appréciation du caractére
sérieux de la question de constitutionnalité est « déterminante
quant a la définition du réle du juge constitutionnel et de celui
des juges suprémes car c’est a I'occasion de I'examen de cette
condition que sont appréciés les arguments
d’inconstitutionnalité soulevés par le requérant’».

I1 apparait évident que la loi laisse aux juridictions suprémes le
soin de définir elles-mémes les critéres sur lesquels elles
devront se fonder pour décider du caractére sérieux ou non
d’une exception d’inconstitutionnalité.

A ce propos, le critére proposé par I'Avocat général Pierre
Chevalier nous semble assez intéressante et digne d’intérét.
Selon lui, une question de constitutionnalité doit &tre
considérée comme sérieuse « dés I'instant ot dépassant une
zone de trop grande incertitude, il devient probable qu’elle
puisse entrer en conflit avec la norme constitutionnelle
invoquée™.

Dans tous les cas, les juges suprémes dans leur grande sagesse
devront apprécier le bien-fondé des moyens de droit soumis a
leur appréciation sans pour autant donner I'impression
d’exercer le contréle de constitutionnalité dévolu au conseil
constitutionnel.

Ce procédé subtil peut étre observé dans une affaire du 22
octobre 2018 dans laquelle le Conseil d’Etat a statué sur une
demande de renvoi d'une question prioritaire  de
constitutionnalité introduite par deux chirurgiens-dentistes qui

avaient écopé d’'une interdiction temporaire d’exercer.
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constitutionnel s'inscrivent rigoureusement dans cette lignée
jurisprudentielle. Ainsi, Dans une affaire ou il a été saisi d’'un
recours en annulation contre un décret portant affectation
d’'un magistrat de 'ordre judiciaire, le Conseil d'Etat a été
invité par la requérante i transmettre une question prioritaire
de constitutionnalité par rapport a certaines dispositions de la
loi organique relative au statut des magistrats qui porteraient
atteinte au principe de I'inamovibilité des magistrats du siege.
Par arrét rendu le 12 juillet 2013, la juridiction supréme a
estimé ne pas devoir donner suite a la requéte, aprés avoir
constaté que les dispositions de la loi organique querellée ont
déja été déclarées conformes a la constitution par le Conseil
constitutionnel saisi dudit texte dans le cadre du contréle a
priori prévu par l'article 61 de la Constitution et qu’il n’avait
aucune circonstance nouvelle pouvant justifier le renvoi.

Dans une autre affaire jugée le 31 janvier 2018, la Chambre
criminelle de la Cour de cassation frangaise a dit n'y avoir lieu
a renvoyer une question de constitutionnalité en estimant que «
la disposition législative contestée a déja été déclarée conforme
a la constitution par le Conseil constitutionnel et que la QPC
présentée par le demandeur dans le cadre d'un pourvoi distinct
ne saurait constituer a elle seule un changement de
circonstances susceptible de justifier un nouveau renvoi».

3- Sur le caractére sérieux de I'exception

La troisieme condition de fond définie par la loi organique N©°
I8 -16 se rapporte au caractére sérieux de I'exception. Il est
attendu du Conseil d’Etat ou de la Cour supréme, un examen
des motifs avancées par le requérant, pour voir s’ils sont de
nature a établir un doute raisonnable quant a la conformité a la
constitution de la disposition législative contestée

Le filtrage consiste donc a ce niveau a analyser sommairement
les chances de succés du recours au regard des arguments

juridiques présentés par le requérant.
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En effet, au sens de la loi organique, le Conseil d’Etat ou la
Cour supréme devra s’abstenir de renvoyer une exception
d’inconstitutionnalité lorsque la disposition législative a, dans
le cadre d’une instance antérieure, déja été déclarée conforme a
la Constitution par le Conseil constitutionnel.

Cette exigence de la loi n’est en réalité que le corollaire de
I'autorité de chose jugée qui s’attache aux décisions du Conseil
constitutionnel. La Constitution algérienne énonce clairement
a ce propos en son article 191 que « les avis et décisions du
Conseil constitutionnel sont définitifs. IlIs s'imposent a
I'ensemble des pouvoirs publics et aux autorités administratives
et juridictionnelles.

Toutefois, 'interdiction de soumettre 3 nouveau un texte de
loi peut étre remise en cause, lorsqu'un changement de fait ou
de droit est survenu depuis la premiere déclaration de
conformité. C'est dans ce sens que s'inscrit l'article 8 de la loi
organique du 2 septembre 2018 lorsqu’il prescrit que
I'exception d'inconstitutionnalité sera transmise notamment
lorsque la disposition législative n’a pas été déclarée conforme
a la constitution, sauf changement de circonstances.

Le changement de circonstances auquel se référe la loi
organique n’est cependant pas clairement défini dans son
contenu. Il appartiendra donc au conseil d’Etat ou a la Cour
supréme de donner un contenu concret a cette notion dans le

cadre de I'exercice de leur pouvoir souverain d’interprétation .

En France, le Conseil constitutionnel a eu ['occasion
d’interpréter la notion de changement de circonstances en
estimant qu’il renvoie & des « changements intervenus, depuis
la derniére décision, dans les normes de constitutionnalité
applicables ou dans les circonstances de droit ou de fait, qui
affectent la portée de Ila décision législative critiquéer.
(décision n® 2009-595 DC sur la QPC).

Les juridictions suprémes qui interviennent dans le cadre du «
tiltrage » des questions de constitutionnalité adressées au juge
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renvoi lorsque la loi critiquée n'a pas été appliquée par les
juges du fond ou invoquée devant eux (QPC n® 10.28.375 du
12 Juillet 2011).

Par un arrét rendu le 19 janvier 2012, la Cour saisie d'une
question prioritaire d’inconstitutionnalité visant un article du
code de la santé publique qui aménage le recours des
établissements de santé contre les coobligés alimentaires , a
jugé que les dispositions attaquées n’étaient pas applicables au
Iitige , dés lors que [auteur de la question n’entrant pas dans la
catégorie des établissements de santé ne pouvait s’en prévaloir.
(19 janvier 2012 QPC N° 11-40 .0806).

S’agissant maintenant du critére tiré de I'incidence d'une
éventuelle déclaration d’inconstitutionnalité sur la solution du
litige, la cour vérifie simplement si une décision du juge
constitutionnel faisant droit a I'exception pourrait avoir un
effet direct sur la solution du Iitige .

Ainsi, lorsquelle a été saisie d'une  question prioritaire de
constitutionnalité critiquant la carence du Iégislateur qui
n'aurait pas étendu la sanction de I'indignité successorale de
I'article 727 du code civil francais, dans sa rédaction antérieure
a la loi du 3 décembre 200I, a la personne déclarée
irresponsable pénalement, la cour a jugé que
I'inconstitutionnalité alléguée serait dépourvue d’'incidence sur
la solution du litige et a décidé que la question ne méritait par
conséquent pas d’étre renvoyée au Conseil constitutionnel (10
juillet 2012 QPC n° 12.115906).

Quid maintenant de la deuxiéme condition de fond prévue par
la loi organique?

2- Sur I'absence de déclaration antérieure de constitutionnalité
La deuxiéme condition de fond contrélée par les juridictions
suprémes en vue du renvoi d'une exception
d’inconstitutionnalité correspond a celle tirée de I'absence de

déclaration antérieure de constitutionnalité .
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2)- la disposition législative contestée ne doit pas avoir été
déclarée conforme a la Constitution par le Conseil
constitutionnel, sauf changement de circonstances*

3)- le moyen soulevé doit présenter un caractére sérieux®

Il ressort clairement de I'analyse exégétique de ce texte que le
contréle du Conseil d’Etat ou de la Cour supréme qui précede
sa décision sur le renvoi devra étre portée essentiellement sur

ces trois points que nous examinerons successivement.

I- Sur la condition tirée de I'applicabilité de la loi au litige!

Il s’agira 4 ce niveau pour la Cour supréme ou le Conseil
d’Etat de s’assurer que la disposition dont la constitutionnalité
est contestée rentre effectivement dans le périmétre contentieux
de I'affaire en cause en ce qu’elle détermine I'issue du litige ou
qu’elle constitue le fondement des poursuites engagées .

Ce contrdle est important parce qu'il permet de fixer les limites
dans lesquelles s’exerce la prérogative offerte au justiciable de
contester la constitutionnalité d'une loi par voie d’exception.
L’exception soulevée a cet égard ne doit sous aucun prétexte
donner lieu & un contréle général portant sur des dispositions
législatives sans rapport direct avec I'objet du litige

Pour vérifier 'applicabilité au litige de la loi querellée, la Cour
de cassation frangaise en tant que juridiction supréme chargée
de filtrer les questions de constitutionalité soulevée par voie
d’exception, a dégagé deux critéres qu'elle utilise tantdt
cumulativement, tantdt alternativement. Il s’agit d'une part, du
critére tiré de l'existence d'un lien réel entre la disposition
légale critiquée et 'objet de la demande et d'autre part de celui
tire de  l'incidence  d'une  éventuelle  déclaration
d’inconstitutionnalité sur la solution du litige.

C’est ainsi que sur le premier critére, la cour a refusé de
renvoyer des questions de constitutionnalité par exemple
lorsque l'application de la disposition critiquée n’est pas
nécessaire pour trancher le litige, (QPC n® 12-40 . 042 du 10
juillet 2010). Elle adopte également la méme position de non
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supréme saisi doit statuer dans un délai déterminé ou en
urgence.

Au demeurant, l'appréciation des mérites de [l'exception
d’inconstitutionnalité soumises aux juridictions suprémes ne se
limitent certainement pas a la vérification du respect, par le
requérant, des conditions de formes applicables en la matiere .

Pour procéder convenablement au filtrage des questions de
constitutionnalité dont ils sont saisis, la Cour supréme et le
Conseil d’Etat devront nécessairement exercer leur contrdle
pour s'assurer que l'exception soulevée  est conforme aux
conditions de fond prévues par la loi.

L’article I3 de la loi organique précise d'ailleurs a son alinéa in
fine qu'il n'est procédé au renvoi que lorsque les conditions
prévues a l'article 8 dudit texte sont réunions.

Il convient dés lors de s’intéresser aux modalités d’exercice de
ce contrdle de fond par les juridictions suprémes. Toutefois
I'analyse juridique qui s'impose a cet effet se heurte a une
limite objective liée & I'absence d'une jurisprudence nationale
sur la question, vu que le texte applicable ne sera en vigueur
qu'a compter du 7 mars 2019. Néanmoins il est possible dans
une approche de droit comparé de voir comment la technique
du filtrage des exceptions est pratiquées par dautres
juridictions étrangéres dotées de compétences similaires dans
le cadre du contréle de constitutionnalité a posteriori.

II. L’Etendue du contréle exercé par les juridictions suprémes
dans le cadre du filtrage des exceptions d’inconstitutionnalité.

Aux termes de larticle 8 de la loi organique 18-16 du 2
septembre 2018, il est procédé a la transmission de I'exception
d’inconstitutionnalité si trois conditions de fond sont réunies a
savoir:

I)- la disposition législative contestée doit déterminer I'issue
du litige ou constituer le fondement des poursuites*
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Il faut préciser a ce niveau que la décision sur le renvoi est
également prise dans le délai sus indiqué lorsque I'exception est
soulevée directement devant le Conseil d’Etat ou la Cour
supréme. En application de I'article 20 de la loi organique, la
question de constitutionnalité est renvoyée d’office au Conseil
Constitutionnel si la juridiction supréme saisie ne s'est pas
prononcée dans le délai précité .

L’on note, par ailleurs , a travers les énonciations de I'article 16
de la loi organique que le législateur a entendu soumettre
I'examen de I'exception d’inconstitutionnalité a une formation
spéciale de la Cour supréme ou du Conseil d’Etat, « présidé
par le président de chaque juridiction et, en cas
d’empéchement, par le vice- président ». La formation spéciale
est en outre composée du président de la Chambre concernée et
de trois Conseillers désignés, selon le cas, par le Président de la
Cour supréme ou le Président du Conseil d’Etat.
L’interprétation empirique de cette disposition suggére que
les Chambres composant la Cour supréme et le Conseil d’Etat
ne sont pas habilitées a se prononcer sur les exceptions
soulevées directement a leurs niveaux et que par conséquent
elles doivent, le cas échéant, se dessaisir en transmettant le
dossier de la procédure a la formation spéciale mise en place
conformément au texte précité.

Il y a également lieu de faire observer que pour éviter toute
contrariété de décisions lorsqu'un pourvoi est formé devant la
Cour supréme ou le Conseil d’Etat alors qu'une exception
d’inconstitutionnalité soulevée en cours de procédure est
encore pendante, en application de l'article 12 de la loi
organique, il est sursis a toute décision sur le pourvoi tant qu’il
n'a pas été statué sur l'exception . Il faut tout de méme
préciser qu’il n'y a pas lieu a sursis lorsque la personne
poursuivie est privée de liberté en raison de I'instance ou
lorsque I'instance a pour objet de mettre fin a une mesure
privative de liberté ou lorsque la loi prévoit que la juridiction
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peut étre soulevée au cours de toute instance devant les
juridictions relevant de l'ordre judiciaire ordinaire et les
juridictions relevant de l'ordre judiciaire administratif, par
'une des parties qui soutient que la disposition législative dont
dépend l'issue du litige porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution.

Au sens de la loi, I'exception doit, pour étre recevable, en la
forme étre présentée par acte séparé portant indication des
motifs sur lesquels elle se fonde. Elle est transmise a la Cour
supréme ou au Conseil d’Etat dans les dix jours suivant son
prononcé et doit étre accompagnée des conclusions et
mémoires des parties.

De facon générale, la loi organique ne précise pas que
I'exception doit a peine d’irrecevabilité étre soulevée avant
toute défense au fond. D’ailleurs dans une affaire soumise a la
Cour supréme du Sénégal, I’Agent judiciaire de I'Etat, en tant
que défendeur avait conclu a l'irrecevabilité d'une exception
d’inconstitutionnalité au motif qu'en principe, toute exception
préjudicielle, doit étre soulevée in limine litis et avant toute
défense au fond. Dans sa réponse, la Cour a rejeté cet argument
en considérant que l'exception d'inconstitutionnalité soulevée
dans cette affaire constituait un moyen de défense au fond
visant & établir le défaut de base légale de 'acte attaqué qui
s’adossait sur un texte de loi dont la constitutionnalité est
contestée ; que par conséquent l'ordre de présentation de
I'exception n’avait aucune incidence sur sa recevabilité. (Cour
supréme arrét n® 50 du 26 septembre 2013 Cheikh Tidiane
Thiam et autre ¢/ Etat du Sénégal).

S'agissant des délais de traitement de I'exception, il est prescrit
qu'a compter de la réception de I'acte contenant I'exception
ainsi que les pieces qui I'accompagnent, le Conseil d’Etat ou Ia
Cour supréme dispose de deux mois pour décider s'il y a lieu
de renvoyer la question de constitutionnalité au Conseil

constitutionnel.
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obligatoirement transiter, selon le cas, par la Cour supréme ou
le Conseil qui décident seuls de I'opportunité de leur renvoi
devant la juridiction constitutionnel.

Que la question provienne des juridictions de fond ou qu’elle
soit soulevée directement devant les juridictions suprémes, la
loi fixe les conditions dans lesquelles elle doit étre traitée en
vue de sa transmission au juge constitutionnel.

Clest précisément a cette discussion que nous invite le théme
de ce panel qui introduit une réflexion sur les modalités de
traitement de [l'exception d’inconstitutionnalité devant les
juridictions suprémes .

Il convient sur ce point de préciser d'emblée que les
juridictions suprémes n’ont pas vocation a se substituer au
conseil constitutionnel pour exercer a sa place le contréle de
conformité a posteriori voulu par la loi. En réalité, le réle qui
leur est dévolu s’apparente plutdt a une fonction de filtrage des
exceptions de sorte a éviter tout engorgement préjudiciable a
I'office du juge constitutionnel et a faire échec aux procédures
fantaisistes ou dilatoires.

Il conviendra donc pour cerner les contours de ce sujet
d’examiner dans un premier temps le cadre formel du
traitement de l'exception d’inconstitutionnalité par les
juridictions supréme (I) avant de voir I'étendue du contrdle de
fond exercée par lesdites juridictions (II).

I. Le cadre formel du traitement de Iexception
d’inconstitutionnalité par les juridictions suprémes

Il s’agit a ce niveau en se référant aux textes applicables
d’examiner les régles de forme qui déterminent les conditions
dans lesquelles les exceptions d'inconstitutionnalité sont, selon
le cas, transmises aux juridictions suprémes ou soulevées devant
elles.

A cet égard, larticle 2 de la loi organique I8-16 du 2
septembre 2018 fixant les conditions et modalités de mise en
ceuvre de 'exception d’inconstitutionnalité, énonce que celle-ci
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lois est apparue comme un acquis considérable qui s’est établi
progressivement en tant que facteur nécessaire au renforcement
de I'Etat de droit. Sa portée juridique est toutefois restée
pendant longtemps treés limitée par la mise a ['écart des
citoyens qui ne disposaient pas de voies d’accés a la justice
constitutionnelle censée garantir le respect de leurs droits et
libertés fondamentaux, comme le rappelle fort opportunément
la Constitution algérienne qui en son article 157 énonce que le
pouvoir judiciaire protége la société et les libertés et garantit a
tout un chacun , la sauvegarde de ses droits fondamentaux.

De fagon générale, la plupart des constitutions modernes ont
fini par intégrer un dispositif de contrble de conformité des
lois par voie d’exception de sorte a offrir aux justiciables la
possibilité de faire contrdler le respect des droits et libertés
qu'ils tiennent de la norme fondamentale .

La réforme constitutionnelle qui a donné lieu a I'admission en
droit algérien de la procédure d’exception
d’inconstitutionnalité peut assurément étre inscrite dans cette
dynamique. L’article 188 de la constitution adopté a cet égard
dispose, en effet, que « 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 les dispositions
législatives dont dépend I'issue du litige portent atteinte aux
droits et libertés garantis par la Constitution».

La lecture prima facie de cette disposition laisse entrevoir que
la Cour supréme et le Conseil d'Etat  situés au sommet des
ordres judicaire ordinaire et administratif sont appelés a jouer
un rdle particuliérement important dans la mise en ceuvre du
mécanisme de contrdle prévu le texte précité.

En effet, il ressort clairement des dispositions applicables en la
matiére que le législateur n’a pas souhaité permettre aux
justiciables  de  s'adresser  directement au  Conseil
constitutionnel lorsqu’ils entendent contester la conformité
d'une loi. Les questions soumises a ce niveau doivent
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Le traitement de I'exception
d’inconstitutionnalité par les juridictions
suprémes

Monsieur Idrissa SOW
Magistrat, Docteur en droit public
Conseiller référendaire & la Cour supréme du Sénégal

Pendant longtemps les organes juridictionnels ont montré une
certaine réticence a sengager sur des procédures visant a
contrdler la conformité des lois a la Constitution.

Cette attitude réservée s'expliquait en partie par le fait que la
loi étant considérée comme I'expression de la volonté du
peuple et que, dés lors, reconnaitre aux juges la compétence
de la contréler reviendrait a leur confier un pouvoir de censure
sur le Iégislateur, ce qui paraissait tout simplement
inadmissible.

Déja en 1833 la Cour de Cassation frangaise s’était clairement
exprimée dans ce sens en affirmant dans son arrét Paulin que la
loi «délibérée et promulguée dans les formes constitutionnelles
de la charte fait la régle des tribunaux et ne peut étre attaquée
devant eux pour cause d’'inconstitutionnalité. Le Conseil d’Etat
était également sur la cette méme ligne jurisprudentielle
lorsqu’il soutenait dans son arrét Arrighi rendu en 1936, qu’en
I'état du droit public frangais, a I'époque, un moyen tiré de
I'inconstitutionnalité d’une loi ne pouvait étre discuté devant
lui.

Il a donc fallu attendre 'avénement de la Constitution de la
cinquieme République avec la création du Conseil
constitutionnel pour voir un changement de paradigme étre
amorcé vers I'admission du principe de contréle de
conformité de la loi a la Constitution,

On le voit bien, I'admission dans un premier temps d'un
mécanisme de contréle a priori de la constitutionnalité des
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dessus d’elles se trouvent les grands principes juridiques qui
gouvernent I’humanité.

Le juge participe de ce grand progrés de 'humanité .
L’exception d’inconstitutionnalité n’est pas seulement un
mécanisme juridique un outil procédural de ce mécano
compliqué qu’est le droit, il est un outil de progrés dans les
mains du juge pour le bien de tous.

Marges:

I- Chambre mixte de la cour de cassation, 24 mai 1975, Société des cafés Jacques
Vabre, pourvoi n 73-13556

2- Le traité dit “de Rome” instituant la Communauté économique européenne,
aussi appelé traité sur le fonctionnement de I'Union européenne a été signé le 25
mars 1957 4 Rome entre six pays : Allemagne de 1'Ouest, Belgique, France, Italie,
Luxembourg et Pays-Bas.

3- Conseil d’Etat, 20 octobre 1989, Arrét Nicolo, n° 108243

4- Conseil Constitutionnel, Décision n7454 DC du IS5 janvier 1975, a propos de
la loi Veil, loi relative a I'interruption volontaire de grossesse

5- Article S5 de la Constitution: "Les traités ou accords réguli¢rement ratifiés ou
approuvés ont, dés leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous
réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par 'autre partie "

0- Article 61 de la Constitution dans sa version de 1975: “Les lois organiques,
avant leur promulgation, et les réglements 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 I'Assemblée nationale, le Président du Sénat ou soixante députés ou
soixante sénateurs .

7- Cour de cassation, chambre criminelle, 31 mai 2010, n’ de pourvoi: 05-87745
09-86381 10-81098 10-9000I I10-90002 10-90003 10-90004 I10-90005 I0-
90006 10-90007 10-90008 10-90009 10-9001I0 10-90011 10-90012 10-90013
10-90014 10-900I5 10-9001I6 10-90017 10-90018 I10-900I9 10-90020 I10-
90023 10-90024 10-90028

8- 14 octobre 2010, req. n 1466/07, Brusco c. France

9- Arréts de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du 19 octobre 2010 n
5699 (10-82.902), n’ 5700 (10-82.306) et n' 5701 (10-85.051).

10- Cour de cassation, assemblée pléniére,I5 avril 2011, n" P 10- 17.049, F 10-
30.313, ] 10-30.316 et D 10-30.242

11- Cour de cassation, chambre criminelle, 31 mai 2011, n’11-80034

I2- Loi 0’ 2011-392 du I4 avril 2011 relative a la garde A vue
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dans la QPC par rapport au contrdle de conventionnalité. Il ne
lui est pas demandé de statuer sur l'inconstitutionnalité mais
sur des questions de forme (présentation de la QPC par
mémoire distinct par exemple) mais de prendre position sur les
conditions préliminaires de la QPC. On peut dire que le juge
du fond est une boite au lettre intelligente. Il ne donne qu’'un
simple avis et cet avis est lui-méme apprécié a nouveau par la
Cour de Cassation.

25- Une réforme fondamentale

A- Des décisions treés importantes du Conseil Constitutionnel

sur QPC

Les diverses restrictions apportées au contentieux de la QPC
ne restreignent pas la portée de cette réforme qui reste une des
innovations fondamentales de notre systéme juridique de la
derniére décennie. Elle a permis au Conseil Constitutionnel de
statuer avec sérénité sur des questions essentielles
présélectionnées par les juges du fond et les cours suprémes.
Elle a ainsi rendu depuis 2010 des décisions trés importantes
dans tous les contentieux et dans plusieurs domaines du droit,

civil, criminel, administratif, social...

Pour ne prendre qu'un exemple récent, le Conseil
Constitutionnel, dans une décision sur QPC du 6 juillet 2018,
a consacré le nouveau principe de fraternité et lui a donné une

valeur constitutionnelle .
B- L’esprit de la loi

La QPC ou l'exception d’inconstutionnalité s’inscrivent dans
un grand mouvement du droit né aprés la seconde guerre
mondiale et donc I'énoncé le plus clair et le plus solennel se
trouve dans la Déclaration universelle des droits de 'Homme
de 1948: les lois elles-mémes peuvent étre imparfaites. Au-
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Les transmissions par les juridictions du fond sont au nombre
de 1208 entre 2010 et 2016, soit 42% des saisines. Les
chiffres sont les suivants par année

2010 193

2011 231

2012 184

2013 120

2014 105

2015 66

2016 309

B- Les dossiers traités par la cour de cassation chaque année et
les décisions prononcées: 11% de renvoi

La cour de cassation a traité entre 2010 et 2016 2677 affaire
de QPC. Voici les chiffres des décisions rendues et le nombre
de renvois prononcés

2010 424/122 soit 28%

2011 464/76 soit 16%

2012 396/40 soit 10%

2013 333/43 soit 13%

2014 355/47 soit 13%

2015 229/31 soit 13%

2016 476/51 soit 11%

2017 257/28 soit 11%

24- Un travail d’'une difficulté modérée pour le juge du fond

I1 apparait donc que le filtre des juges du fond et le celui des
cours suprémes a bien fonctionné et a conduit le Conseil
Constitutionnel a ne statuer que sur un nombre limité de QPC

qu'il était en mesure de traiter .

Ce travail des juges du fond est de toutes fagons d'une
difficulté modérée. En effet, le juge du fond a un réle modeste
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requérant ne critique aucune disposition particuliére de ce
texte. De plus, la Cour n'est saisie que d'une procédure
d'expulsion, sur le fondement d'un acte authentique dont la
validité n'a pas été remise en cause relatif a la vente de
I'immeuble occupé par Michel EVAIN a la SCI COLOMBE,
sur autorisation du syndic de la liquidation judiciaire de
Michel EVAIN, donnée par le tribunal de commerce dans un
jugement devenu définitif.

- les dispositions contestées sont dépourvues de caractere

;- ”
serieux .

2-3- Une grande majorité de décision de transmissions i la
Cour de Cassation recalée par celle-ci

Il faut bien constater que les juridictions suprémes ont été

encore plus restrictives que les juridictions du fond .

A- Les saisines de la Cour de Cassation chaque année

La cour de cassation a été saisie de 3099 QPC entre 2010 et
2017, soit en moyenne 387 par an.

Voici le chiffre total par année:

20I0 539 (232 en matiére civile, 307 en matiére pénale)
20IT 490 (195 en matiére civile, 295 en matiére pénale)
2012 385 (188 en matiére civile, 197 en matiére pénale)
2013 367 (ISI en matiére civile, 216 en matiére pénale)
2014 310 (126 en matiére civile, 184 en matiére pénale)
2015 239 (104 en matiére civile, 139 en matiére pénale)
2016 506 (365 en matiére civile, I41 en matiére pénale)
2017 263 (127 en matiére civile, 136 en matiére pénale)

Majoritairement il s’agissait de QPC incidentes a un pourvoi,
sauf en 2016 ot la tendance s’est inversée: 195 QPC incidentes
a un pourvoi contre 309 QPC transmises par les juridictions

du fond .
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C- Affaire civile, arrét de juin 2016, Cour d’appel de Versailles

Dans un autre dossier civil cette fois-ci, le juge d’instance avait
prononcé l'expulsion d'un justiciable. Ce dernier avait relevé
appel. Devant la cour d’appel de Versailles, il faisait valoir que
son expulsion avait pour origine une mesure de liquidation des
biens prononcée plusieurs dizaines d’années auparavant. Il
faisait valoir que la législation sur la liquidation des biens
violait plusieurs principes constitutionnels et demandait a la
cour de transmettre au Conseil Constitutionnel une QPC
concernant cette législation. Manifestement cette QPC
concernait une loi sans rapport avec le litige dont la cour était

saisie et qui ne concernait que son expulsion )

Cette QPC, totalement dépourvue de sérieux, n'a pas été

transmise aux motifs suivants.

“L’article 23-2 de l'ordonnance précitée dispose que la
juridiction transmet sans délai la question prioritaire de
constitutionnalité a la Cour de cassation, si les conditions
suivantes sont remplies :

I- La disposition contestée est applicable au litige ou a la
procédure, ou constitue le fondement des poursuites¢

2- Elle n’a pas déja été déclarée conforme a la Constitution
dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil
constitutionnel, sauf changement des circonstances¢

3- La question n'est pas dépourvue de caracteére sérieux .

En I'espece:

- les dispositions contestées n'ont pas déja été déclarées
conformes a la Constitution par le Conseil constitutionnel .

- Mais, les dispositions contestées ne sont pas applicables au
litige ni a procédure:

La loi de 1967, invoquée comme étant inconstitutionnelle, est
seule applicable a la procédure collective du requérant. Mais le
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°3 La disposition contestée n'a-t-elle pas déja été déclarée
conforme a la Constitution dans les motifs et le dispositif
d'une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des
circonstances?

°4 La question n'est-elle pas dépourvue de caractére sérieux?
Sur la premiére question

Il est admis que la loi telle qu'interprétée par une
jurisprudence peut voir sa constitutionnalité discutée par le
biais d'une QPC. Tout justiciable a en effet le droit de
contester la constitutionnalité de la portée effective qu'une
interprétation jurisprudentielle constante confére a une
disposition législative”, sous la réserve, estime la cour de
cassation, que cette jurisprudence ait été soumise a la cour
supréme compétente (Conseil constitutionnel, décisions n®°
2010-52 QPC du 14 octobre 2010 et n® 2010-39 QPC du 06

octobre 2010, Cour de Cassation, premi¢re chambre civile, 27

septembre 2011 (I1-13.483).

La constance d'une jurisprudence doit résulter la continuité des
décisions qui la forgent et de I'autorité des juridictions qui la
prononcent et la maintiennent. Cette condition est remplie
lorsque la cour de cassation est a [l'origine de cette
jurisprudence. Il pourrait en étre de méme si, en I'absence de
saisine de la cour de cassation, des décisions nombreuses et
constantes de juridictions inférieures constituaient un corps de
jurisprudence. Tel n’est évidemment pas le cas, comme en
I'espéce, lorsqu'une seule décision de cour dappel a été rendue
sur le sujet. Il ne peut en aucun cas s’agir d’'une “jurisprudence”
susceptible d’étre  discutée par le biais d'une question
prioritaire de constitutionnalité .

I n’y a donc pas lieu d’examiner les autres conditions de
recevabilité de la question prioritaire de constitutionnalité qui

ne sera pas transmise par le tribunal”.
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La mienne en qualité de juge pénal (président d'une chambre
correctionnelle a Paris) puis de juge civil (président de
chambre civile a la Cour dappel de Versailles) porte
essentiellement sur des QPC non pertinentes qui n’ont pas été

transmises a la Cour de cassation .

B- Affaire pénale, jugement de la I2éme chambre
correctionnelle de Paris du 11 mai 2012

Premier exemple, une affaire pénale dans Iaquelle une partie
contestait la constitutionnalité d'une régle posée par une cour
d’appel. Il était admis qu’'un justiciable puisse contester la
constitutionnalité de la portée effective qu'une interprétation
jurisprudentieﬂe constante confére a une disposition législative,
sous la réserve, estime la cour de cassation, encore fallait-il que
cette jurisprudence ait été soumise A la cour supréme
compétente. Tel n’était pas le cas d'une jurisprudence qui ne
reposait que sur une seule décision de cour d'appel. Par
jugement du II mai 20I2 cette QPC manifestement peu

sérieuse a €té rejetée aux motifs suivants.

“Le moyen soulevé a été présenté dans un écrit distinct et
motivé. L’affaire a été communiquée au procureur de la
République. Il appartient au tribunal de se prononcer par
priorité sur la transmission de la question de constitutionnalité
a la Cour de cassation.

Le tribunal doit répondre aux questions suivantes:

I La jurisprudence d’une cour d’appel telle que celle critiquée
par la partie civile peut-elle étre assimilée a une “disposition
législative portant atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution?”

°2 La disposition contestée est-elle applicable au litige ou a la
procédure, ou constitue-t-elle le fondement des poursuites?
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avaient été largement discutés. Nous avons déja longuement
expliqué que les juges francais, y compris ceux de premicre
instance, avaient déja pris l'habitude de « juger la loi ».
L’application de la convention européenne des droits de
I'homme les avaient habitués a apprécier la compatibilité des
lois aux principes supérieurs énoncés ou suggérés par cette
Convention. Il n'y avait donc rien de surprenant ou de

choquant a prendre ce nouveau role de censeur de la loi .
q P

2-2- Beaucoup de demandes incongrues ou dépourvues de
sérieux

A- Le risque du dilatoire

Il était inévitable que la QPC fasse I'objet d'un enthousiasme
aux motivations diverses, 'une de ces motivations - et c'est
inévitable - étant de retarder ou de bloquer I'issue d'un proces.
C'est pour éviter les effets dilatoires de cette procédure que le
législateur, aussi bien en France qu'en Algérie, a créé un
mécanisme de filtre minutieux de fagon a éviter les questions

dilatoires ou fantaisistes .

On peut constater qu’en France ces mécanismes ont bien

fonctionné. Ces mécanismes reposent en grande partie sur le
P g P

role des juges du fond. Ceux-ci sont en effet chargés de vérifier

que les questions posées sont bien en rapport avec l'objet du

litige, qu’elles n’ont pas fait déja l'objet de décisions du

Conseil Constitutionnel et qu’elles sont sérieuses .
Peu de décisions rendues en la matiére sont publiées et 1l
n’existe pas de statistiques nationales portant sur le rejet par les

juges du fond de questions préjudicielles de constitutionnalité .

I1 faut donc s’en référer aux expériences personnelles .
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II L’application de la loi du la QPC par les juridictions du
fond
2-1- Un démarrage rapide

La loi frangaise sur la QPC est entrée en vigueur le Ier mars
2010. Les débuts d'un tel changement peuvent inquiéter car ils
entrainent des bouleversements des pratiques pour toutes les
juridictions et pour tout le personnel judiciaire: magistrats

mais aussi avocats et grefﬁers ;

Un temps d’adaptation est nécessaire avant que [institution
P q
prenne son rythme de croisiére. Les inconvénients de ce
bouleversement peuvent étre atténués par une préparation
P P prep
adéquate .

C'est pourquoi de telles conférences sont particulierement
nécessaires. En Algérie, plusieurs réunions ont déj;i eu lieu,
notamment celle du 31 octobre 2018 a Alger en présence
notamment du président du Conseil constitutionnel, Mourad
Medelci, de M. Eric Overvest, représentant du Pnud
(Programme des Nations unies pour le développement), a
Alger et de nombreux spécialistes

algériens et internationaux .

En France, le démarrage de la QPC s’est effectuée dans de tres
bonnes conditions. II avait été précédé de la méme fagon par de
nombreuses réunions préparatoires puis de colloques ou
conférences de formation auxquelles le monde judiciaire avait
largement participé. J'étais personnellement intervenu lors de
I'une d’entre elles a destination du Barreau de Paris, le 29 juin

2010 a la Faculté de Paris 1 Panthéon-Sorbonne .

Pour résumer, on peut constater que juges et avocats se sont
tres vite adaptés a Ja QPC. Cette réforme était attendue depuis
trés longtemps et avait fait I'objet de plusieurs projets qui
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sans attendre d’étre attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur
législation”. Elle a ainsi décidé, comme l'avait jugé en janvier
2010, le tribunal correctionnel de Paris que I'annulation
prononcée devait avoir effet immédiatement, le principe de
sécurité juridique et les nécessités d’'une bonne administration
de la justice ne peuvent étre invoqués pour priver un justiciable

de son droit a un procés équitable.

La Chambre criminelle de la Cour de cassation s’est rangée a
cette jurisprudence le 31 mai 2011 .

F- La loi du 14 avril 2011

Des le 13 octobre 2010 le Garde des Sceaux avait présenté en
conseil des ministres un projet de réforme de la garde a vue.
Apres discussion au Parlement la loi relative a la garde a vue
était promulguée le 14 avril 20117 .

Le texte limitait d’abord I'usage de la personne placée en garde
a vue aux délits passibles de prison. La garde a vue ne pourra
étre prolongée que pour les délits punis d’au moins un an
d’emprisonnement. La présence de l'avocat était désormais
autorisée pendant toute la durée de la garde a vue de droit
commun (au lieu de 30 minutes auparavant). L'avocat, qui
pouvait ainsi assister a toutes les auditions de la personne dés
le début de la mesure de garde a vue, avait acces aux proceés-
verbaux d’audition de son client.

Le procureur de la République pouvait différer I'exercice de ces
deux nouveaux droits pendant une durée maximale de douze
heures, en raison de circonstances particuliéres faisant
apparaitre la nécessité, en urgence, de rassembler ou de
conserver les preuves ou de prévenir une atteinte imminente
aux personnes.

La notification du droit au silence, dont disposait la personne
gardée a vue, était rétablie .
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I'informer sur son droit a garder le silence et de ne pas s'auto-
incriminer avant son premier interrogatoire ni de 'assister lors
de cette déposition et lors de celles qui suivirent, comme

I'exige I'article 6 de la Convention. a7
E- Les arréts de la Cour de cassation du 19 octobre 2010

Quatre jours plus tard, la Cour de cassation, saisie dans le
cadre de conventionnalité, se rangeait a cette jurisprudence et
adoptait J]a méme interprétation de l'article 6 de la Convention
européenne des droits de 'homme. Dans trois arréts du 19
octobre 2010°, elle constatait a son tour que “toute personne
soupgonnée d'avoir commis une infraction doit, dés le début de
la garde a vue, étre informée de son droit de se taire et
bénéficier, sauf renonciation non équivoque, de l'assistance
d'un avocat”. Seules des “raisons impérieuses tenant aux
circonstances particuliéres de I'espéce” pouvaient contrarier ce

principe J

Sur le fondement de sa propre jurisprudence lui permettant
depuis 2004 de moduler les effets dans le temps de ses
décisions, la Cour de cassation estimait toutefois qu’il fallait
différer dans temps les nouvelles “reégles” en les repoussant a «
I'entrée en vigueur de la loi devant, conformément a la décision
du Conseil constitutionnel du 30 juillet 2010, modifier le
régime juridique de la garde a vue, ou, au plus tard, le Ier

juillet 2011 ».

La Cour de cassation est toutefois revenue sur cette
jurisprudence d’effet différé par quatre arréts rendus le 15 avril
20I1% (o’ P 10- 17.049, F 10-30.313, ] 10-30.316 et D 10-
30.242) en assemblée pléniere au motif suivant: “attendu que
les Etats adhérents a la Convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales sont tenus de respecter
les décisions de la Cour européenne des droits de 'homme,
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A partir de ces références, le Conseil Constitutionnel a estimé
que le code de procédure pénale “ne permet pas a la personne
ainsi interrogée, alors qu'elle est retenue contre sa volonté, de
bénéficier de I'assistance effective d'un avocat ; une telle
restriction aux droits de la défense est imposée de fagon
générale, sans considération des circonstances particuliéres
susceptibles de la justifier, pour rassembler ou conserver les
preuves ou assurer la protection des personnes ; au demeurant,
la personne gardée a vue ne regoit pas la notification de son
droit de garder le silence

Considérant que, dans ces conditions, les articles 62, 63, 63-1,
03-4, alinéas Ier a 6, et 77 du code de procédure pénale
n'instituent pas les garanties appropriées a l'utilisation qui est
faite de la garde a vue compte tenu des évolutions
précédemment rappelées ; qu'ainsi, la conciliation entre, d'une
part, la prévention des atteintes a l'ordre public et la recherche
des auteurs d'infractions et, d'autre part, l'exercice des libertés
constitutionnellement garanties ne peut plus étre regardée
comme équilibrée ; que, par suite, ces dispositions
méconnaissent les articles 9 et 16 de la Déclaration de 1789 et

doivent étre déclarées contraires a la Constitution”.

Le Conseil Constitutionnel a toutefois décidé de reporter au
Ier juillet 2011 la date de I'abrogation afin de permettre au

législateur de remédier a cette inconstitutionnalité

D- La décision de la CEDH du 14 otobre 2010

Le 14 octobre 2010 la CEDH comme il était largement
prévisible a condamné la France. La décision était extrémement
claire: “La Cour rappelle également que la personne placée en
garde a vue a le droit d’étre assistée d'un avocat dés le début de
cette mesure ainsi que pendant les interrogatoires, et ce a
fortiori lorsqu’elle n’a pas été informée par les autorités de son
droit de se taire.. L’avocat n’a donc été en mesure ni de
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police nationale et aux militaires de la gendarmerie nationale ;
que, entre 1993 et 2009, le nombre de ces fonctionnaires civils
et militaires ayant la qualité d'officier de police judiciaire est
passé de 25 000 a 53 000 ¢

Considérant que ces évolutions ont contribué a banaliser le
recours a la garde a vue, y compris pour des infractions
mineures ; qu'elles ont renforcé I'importance de la phase
d'enquéte policiére dans la constitution des éléments sur le
fondement desquels une personne mise en cause est jugée ; que
plus de 790 000 mesures de garde a vue ont été décidées en
2009 ; que ces modifications des circonstances de droit et de
fait justifient un réexamen de la constitutionnalité des

. . , n
dlSpOSlthl’lS contestees .

Fort de ces constatations, le Conseil Constitutionnel a alors
réexaminé la conformité des dispositions contestées du code de
procédure pénale aux principes fondamentaux qu’il est chargé
de faire respecter. Alors que la Cour Européenne des droits de
I'Homme statuait au vu de l'article 6§I de la Convention
européenne, le  Conseil Constitutionnel — s’est  référé
expressément, lui, a la Déclaration des Droits de I'Homme et
du Citoyen de 1789 et notamment a ses articles 9 et 16 .

- article 9 1 « Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce
qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de
['arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour
s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée par la loi
» ¢

- article 16 : « Toute société dans laquelle la garantie des
droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution ».

Mais I'on peut remarquer que ces textes, pourtant écrits a un
siécle et demi de distance, posent exactement les mémes
principes: la présomption d’innocence et la nécessité d'un état

de droit .

2019/32 ;m@_.um.,u | 14 |




La QPC entre le droit frangais et le droit algériens

conduit & un recours de plus en plus fréquent a la garde a vue
et modifié I'équilibre des pouvoirs et des droits fixés par le
code de procédure pénalet

Considérant qu'ainsi la proportion des procédures soumises a
I'instruction préparatoire n'a cessé de diminuer et représente
moins de 3 % des jugements et ordonnances rendus sur I'action
publique en matiére correctionnelle ; que, postérieurement a la
loi du 24 aotit 1993, la pratique du traitement dit « en temps
réel » des procédures pénales a été généralisée ; que cette
pratique conduit a ce que la décision du ministére public sur
I'action publique est prise sur le rapport de I'officier de police
judiciaire avant qu'ﬂ soit mis fin a la garde a vue ; que, si ces
nouvelles modalités de mise en oeuvre de I'action publique ont
permis une réponse pénale plus rapide et plus diversifiée
conformément a Il'objectif de bonne administration de la
justice, il n'en résulte pas moins que, méme dans des
procédures portant sur des faits complexes ou particuliérement
graves, une personne est désormais le plus souvent jugée sur la
base des seuls éléments de preuve rassemblés avant I'expiration
de sa garde a vue, en particulier sur les aveux qu'elle a pu faire
pendant celle-ci ; que la garde a vue est ainsi souvent devenue
la phase principale de constitution du dossier de la procédure
en vue du jugement de la personne mise en cause .

Considérant, en outre, que, dans sa rédaction résultant des lois
du 28 juillet 1978 et 18 novembre 1985 susvisées, 'article 16
du code de procédure pénale fixait une liste restreinte de
personnes ayant la qualité d'officier de police judiciaire, seules
habilitées a décider du placement d'une personne en garde a
vue ; que cet article a été modifié par l'article 2 de la loi du Ier
févier 1994, I'article 53 de la loi du 8 février 1995, I'article 20
de la loi du 22 juillet 1996, la loi du I8 novembre 1998,
I'article 8 de la loi du 18 mars 2003 et I'article 16 de la lo1 du
23 janvier 20006 susvisées ; que ces modifications ont conduit a
une réduction des exigences conditionnant l'attribution de la
qualité d'officier de police judiciaire aux fonctionnaires de la
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Que les questions posées présentent un caractére sérieux en ce
qu'elles concernent la garantie de la liberté individuelle et des
droits reconnus a la défense*

D'otu il suit qu'il y a lieu de les renvoyer au Conseil
constitutionnel$

Par ces motifs:

Renvoie au Conseil constitutionnel les questions prioritaires de

constitutionnalité.”

Suite a cette saisine, le 30 juillet 20I0 le Conseil
Constitutionnel a examiné la validité du régime de garde a vue
au regard non pas des régles de la convention européenne, mais
la constitution frangaise et de la Déclaration de 1789 .

Le Conseil Constitutionnel a d’abord rappelé qu’il avait déja
été saisi d’'un contrdle de constitutionnalité a priori sur
certaines des dispositions législatives contestées. Mais sa
décision datait de 1993. Mais il a rappelé les termes nouveaux
de la Constitution concernant la QPC et notamment la
nécessité de tenir compte de “circonstances nouvelles”:
“Considérant qu'il résulte des dispositions combinées du
troisi¢éme alinéa de I'article 23-2 de I'ordonnance du 7
novembre 1958 susvisée et du troisieme alinéa de son article
23-5 que le Conseil constitutionnel ne peut étre saisi d'une
question prioritaire de constitutionnalité relative a une
disposition qui a déja été déclarée conforme a la Constitution
dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil

constitutionnel, sauf changement des circonstances.’

Le Conseil Constitutionnel a alors constaté qu'il y avait bien,
en l'espéce, depuis 1993, des circonstances nouvelles.

“Considérant  toutefois que, depuis 1993, certaines
modifications des régles de la procédure pénale ainsi que des
changements dans les conditions de sa mise en oeuvre ont
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engagé des poursuites. Il ya donc lieu d’annuler non seulement

les auditions précitées mais I'ensemble des poursuites ”

C- La décision du Conseil Constitutionnel du 30 juillet 2010,
saisi sur QPC

C’est a compter du Ier mars 2010 (donc apres le jugement du
28 janvier 2010) qu'était applicable le dispositif de la QPC. Il
a été aussitdt mis a contribution. Plusieurs requétes ont été
présentées devant les juridictions du fond, notamment en

matiére de garde a vue .

Par arrét du 31 mai 20107, la cour de cassation a décidé de
transmettre au Conseil Constitutionnel plusieurs de ces

demandes aux motifs suivants.

“Attendu qu'il est soutenu que les dispositions des articles 62,
63, 63-1, 63-4, 77 et 706-73 du code de procédure pénale,
relatives a la garde a vue, sont contraires aux droits de la
défense, au droit & une procédure juste et équitable, au droit a
la liberté individuelle, au droit de ne pas faire I'objet
d'arrestations d'une rigueur non nécessaire, au droit a I'égalité
devant la loi et devant la justice, droits garantis par les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République,
par les articles Ier, 2, 4, 6, 7, 9 et 16 de la Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen ainsi que par les articles Ier,
34 et 66 de la Constitution®

Attendu que les dispositions contestées sont applicables aux
procédures en cause!

Qu'elles n'ont pas déja été déclarées, dans leur intégralité,
conformes a la Constitution dans les motifs et le dispositif

d'une décision du Conseil constitutionnel ¢
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Il est totalement indifférent que les décisions de la cour
européenne des droits de I'homme intervenues en matiére de
garde a vue et rappelées précédemment, n’aient concerné que la
Turquie ou la Russie. Les principes dégagés par cette
jurisprudence ne se limitent évidemment pas au pays concerné
par L'espéce.

Le réle confié par I'article 63-4 du code de procédure pénale a
['avocat, pendant la garde A vue constitue donc une violation
manifeste des régles européennes posées par l'article 6-1 de Ia
Convention européenne. Il y a donc lieu de prononcer la nullité
des auditions qui auraient été effectuées en violation de ces
régles et des actes de procédures dont ces auditions seraient le
support nécessaire. Il en résulte que les auditions en garde a
vue de I'ensemble des prévenus a compter de lIa 24¢éme heure et
celle de M. Cyril Benoit dans les premiéres 24 heures, des lors
qu'ils n'ont pu bénéficier de I'ensemble des interventions
qu’'un citoyen européen ou frangais est en droit d’attendre d'un
avocat, sont irréguliéres. Il y a donc lieu d’annuler ces actes.

Les poursuites engagées par le procureur de la République I'ont
été au vu des éléments recueillis a I'issue de la prolongation de
garde a vue qu’il a autorisée et notamment de la confrontation
organisée directement avec deux nouveaux policiers qui ont
conforté la version de leurs collégues. Jusqu'alors co-existaient
deux versions contradictoires d'une respectabilité équivalente.
Aucune investigation n’a pu étre demandée par les conseils des
prévenus tenus dans I'ignorance du déroulement de I'enquéte et
de I'existence méme des auditions ou confrontations. Il n’ont
pu demander ainsi que soient entendues les personnes
susceptibles d’apporter un éclairage différent, favorable a la
défense (amis accompagnant les personnes mises en cause ou
personnel du café ou s'étaient réfugiés certains d’entre eux).
Cest au vu de cette enquéte menée en garde a vue
exclusivement a charge que le procureur de la République a
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droit national - sur la loi frangaise ainsi que la cour de
cassation, reprenant des jurisprudences dégagées par les
juridictions de premiére ou de seconde instance, le pratique
couramment. Ainsi la Chambre criminelle, le 12 novembre
1990, s’agissant du droit de se constituer partie civile d’une
personne morale étrangere, a fait prévaloir les articles 6-1 et 14
de la Convention européenne, ler et S de son protocole
additionnel et S5 de la Constitution francaise sur la loi
frangaise du 30 mai I1957. Ou encore, s’agissant du droit
d’appel du procureur général en mati¢re de contravention, les
arréts des 6 et 21 mai 1997 de la chambre criminelle ont fait
prévaloir I'article 6-1 de la Convention européenne, le principe
du procés équitable et plus particuliérement celui de I'égalité
des armes, sur l'article 546 du code de procédure pénale qui
donnait au procureur général un pouvoir dont ne disposaient
pas les autres parties. Ou encore le I7 septembre 2008,
s'agissant du délai d’appel du procureur général a I'encontre
des jugements prononcés par le tribunal correctionnel, la
chambre criminelle a fait prévaloir T'article 6-1 de la
Convention européenne sur l'article 505 du code de procédure
pénale qui prévoyait un délai de deux mois dont ne disposaient
pas les autres parties.

La cour européenne des droits de 'homme a elle-méme décidé,
a  plusieurs reprises, que la législation frangaise était
incompatible avec les dispositions de la convention
européenne. Elle I'a, parmi maints exemples, décidé ainsi le 14
décembre 1999 dans l'affaire Khalfaoui contre France ou elle a
fait prévaloir 'article 6-1 de la Convention européenne sur
'article 583 du code de procédure pénale frangais, déclarant
déchus de leurs pourvois les condamnés a une peine
d’emprisonnement d'une durée de plus d'un an qui ne s’étaient
pas “mis en état” (fait écrouer) la veille du jugement ou qui
n’en avaient pas obtenu la dispense.
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confidentialité de I'entretien. Il est informé par I'officier de
police judiciaire ou, sous le contréle de celui-ci, par un agent
de police judiciaire de la nature et de la date présumée de
I'infraction sur laquelle porte I'enquéte. A l'issue de l'entretien
dont la durée ne peut excéder trente minutes, I'avocat présente,
le cas échéant, des observations écrites qui sont jointes a la

procédure.”

Cet entretien de trente minutes ne correspond manifestement
pas aux exigences européennes. L'avocat ne peut remplir les
différentes tiches qui sont le propre de son métier et dont
quelques unes sont rappelées et énumérées par les arréts récents
de la cour européenne. II lui est impossible de “discuter de
I'affaire” dont il ne sait rien si ce n'est la date des faits et la
nature de I'infraction retenue et ce que la personne gardée a vue
(simplement informée de “la nature de I'infraction”, article 63-
I) peut en savoir elle-méme. II lui est impossible “d’organiser
la défense” dans la mesure ou il ignore quels sont les “raisons
plausibles” de soupgon retenus par lofficier de police
judiciaire pour décider de la garde a vue. La “recherche des
preuves favorables a l'accusé” ne peut étre qu'extrémement
aléatoire faute de savoir quelles sont les preuves défavorables et
les circonstances de laffaire. Il en va de méme de Ila
préparation des interrogatoires auxquels il ne peut de toutes
fagons pas participer. Cette mission de spectateur impuissant
est d’autant plus préjudiciable que la garde a vue constitue une
atteinte majeure a la liberté individuelle, majorée par ses

conditions matérielles et sa fréquence .

Il appartient au juge frangais dont la mission essentielle,
énoncée par la Constitution, est d’étre la gardienne de la liberté
individuelle, de faire respecter les principes du proces
équitable, notamment dans cette composante essentielle que
sont les droits de la défense. Il lui appartient également de faire
prévaloir la Convention européenne - d’application directe en
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- étre informé, dans le plus court délai, dans une langue qu'il
comprend et d'une maniere détaillée, de la nature et de la cause
de I'accusation portée contre lui

- disposer du temps et des facilités nécessaires a la préparation
de sa défense

- se défendre lui-méme ou avoir ['assistance d'un défenseur de
son choix et, s'il n'a pas les moyens de rémunérer un défenseur,
pouvoir étre assisté gratuitement par un avocat d'office, lorsque

les intéréts de la justice l'exigent.”

I1 résulte donc des reégles déja dégagées par la jurisprudence de
la cour européenne des droits de 'homme (27 novembre 2008,
req. o 36391/02, Salduz c. Turquie; 24 septembre 2009,
requéte o 7025/04, Pishchalnikov c. Russie; 13 octobre 2009,
req. n 7377/03, Dayanan c/Turquie) que

- le droit de tout accusé a étre effectivement défendu par un
avocat, au besoin commis d’office, figure parmi les éléments
fondamentaux du proces équitable,

- l'accés a un avocat doit étre accordé dés le premier
interrogatoire de la personne gardée a vue sauf & démontrer, a
la lumiére des circonstances particuliéres de I'espéce, qu'il
existe des raisons impérieuses de restreindre ce droit

- I'équité de la procédure requiert que I'accusé puisse obtenir
toute la vaste gamme d’interventions qui sont propres aux
conseils. A cet égard, la discussion de 'affaire, 'organisation de
la défense, la recherche des preuves favorables a l'accusé, la
préparation des interrogatoires, le soutien de l'accusé en
détresse et le contrdle des conditions de détention sont des
éléments fondamentaux de la défense que Il'avocat doit

librement exercer .

Cette définition impérative du rdéle de l'avocat doit étre
comparée au réle prévu par l'article 63-4 du code de procédure
pénale, selon lequel “I'avocat désigné peut communiquer avec
la personne gardée a vue dans des conditions qui garantissent la
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Violation de Tarticle 6.3 de la convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme

Le premier de ces moyens tient a la violation de I'article 6§1 de
la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme.
Il est soutenu que cette convention, telle qu’elle est interprétée
par la cour européenne des droits de 'homme, notamment par
des arréts récents de 2008 et 2009 exige la présence continue
de l'avocat deés la premiére heure de garde a vue et doit
comprendre la communication effective du dossier. Une telle
présence n’a eu lieu pour aucun des prévenus qui n'ont pu
sentretenir que quelques brefs instants avec un avocat d’office.

Toute personne accusée d’'un crime ou d'un délit et placée en
garde a vue doit bénéficier, outre les dispositions protectrices
prévues par le code de procédure pénale frangais, des principes
issus de la convention européenne des droits de 'homme et des
régles du procés équitable, telles qu'elles ont été dégagées
notamment par la jurisprudence de la cour européenne des
droits de I'homme, en application de larticle 6§1 de Ia
convention. Ces régles doivent prévaloir sur la loi frangaise qui
leur serait contraire conformément a [larticle 55 de Ia
Constitution.

L’article 6§1 de la convention prévoit notamment que “toute
personne a droit & ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des
contestations sur ses droits et obligations de caractére civil,
soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle... Toute personne accusée d'une infraction
est présumée innocente jusqu'a ce que sa culpabilité ait écé
légalement établie. Tout accusé a droit notamment a :
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pour s’entretenir avec son client. Mais la derniére décision du
Conseil Constitution datait de I7 ans plus tot, en 1993. Or les
choses avaient bien changé depuis lors: la garde a vue avait été
tres largement utilisée dans les années 2000, créant un
probléme aussi bien politique que juridique.

B- Le jugement de la 12éme chambre correctionnelle de Paris :
annulation de gardes 3 vue, la loi sur la garde 3 vue est déclarée
non conforme a la Convention européenne

C'est sur la base du contréle de conventionnalité que, le 28
janvier 2010, la I2éme chambre correctionnelle que je
présidais alors a Paris annulait plusieurs gardes a vue et les
poursuites qui en découlaient. En T'espéce, cinq personnes
avaient été arrétées et placées en garde a vue. Elles étaient
poursuivies pour des violences en réunion sur un gardien de la
paix. Les avocats des prévenus soutenaient que les gardes a vue
exécutées en application des dispositions du code de procédure
pénale alors en vigueur étaient contraires aux dispositions de Ia
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et
des libertés fondamentales, notamment en ce qu'elles
n’autorisaient l'assistance d’un avocat que pendant un entretien
de 30 minutes.

Le jugement du 28 janvier a constaté qu’effectivement les
dispositions de l'article 63-4 du code de procédure pénale
(reproduites ci-dessous) étaient contraires aux exigences de la
Convention telles que posées par I'article 6§1 de la Convention
(également reproduites dans le jugement ci-apres). Voici ses

principales dispositions .
“Sur les moyens de nullité

Me Terrel souléve la nullité des procédures de garde a vue et

développe différents moyens au soutien de cette demande.
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L’absence de contréle de constitutionnalit¢é par voie
d’exception du type QPC a fait que ce contrdle de
conventionnalité, dans les années 1990/2000, a concentré
I'essentiel des tentatives de remise en cause judiciaire de la loi.

Le r6le du Conseil Constitutionnel, cantonné dans un contrdle
a priori, semblait non pas sur le déclin, mais largement
concurrencé par la jurisprudence des tribunaux ordinaires, aussi
bien civils qu’administratifs.

I-4- 2010, le r6le du juge de premiére instance sur la loi sur la
garde 4 vue: contrdle de conventionnalité et contrdle de
constitutionnalité

L’exemple de la loi sur la garde a vue illustre bien cette
concurrence entre le contrdle de conventionnalité et celui de
constitutionnalité, d’autant qu’il a surgi, en France, au moment

de la mise en vigueur de la QPC, en 2010 .
A- Le probléme de la garde a vue en France jusqu’en 2010

Jusqu'a la fin des années 2000 le code de procédure pénale
était vivement critiqué pour ne donner a l'avocat qu'un rdle
treés subsidiaire qui ne permettait pas vraiment de préserver les
droits de la défense pendant cette période trés périlleuse qu’est
la garde a vue. La CEDH avait déja rendue plusieurs décisions
concernant d’autres Etats mais qui ne laissaient aucun doute,
selon 'opinion de nombreux juristes, sur la non-conformité de
la loi francaise a la jurisprudence européenne. Mais la cour de

cassation n’était pas de cet avis .

Le conseil constitutionnel avait, lui aussi, dans le cadre de son
contrdle a priori, rendu des décisions affirmant la conformité
de la loi a la Constitution, notamment a propos du réle de
I'avocat qui pourtant ne disposait alors que de 30 minutes

2019/32 sue malod) axa | 4 |




La QPC entre le droit frangais et le droit algériens

Parmi ces conventions internationales, il en est une d'une
importance exceptionnelle: la Convention européenne de
sauvegarde  des \droits de I'homme et des libertés
fondamentales. A premiére vue, les quelques articles qui
composent cette convention ne paraissent pas, par eux-mémes,
devoir bouleverser les ordres juridiques européens. Mais
I'interprétation qu'en a donné la Cour Européenne des Droits
de 'Hommes a créé un corpus de regles fondamentales qui
égale largement celui qui ont été progressivement construit par

le Conseil Constitutionnel frangais .

Bien que, en droit, le contrdle de conventionnalité ait des effets
bien inférieurs a ceux du contrdle de constitutionnalité, le

premier de ces contrdles a connu un succés croissant .

L’infériorité du contréle de conventionnalité tient surtout au
fait que la loi déclarée contraire a la Convention n’est pas
abrogée pour autant. Les effets de la décision sont limités a la
procédure au cours de laquelle a été jugée I'inconventionnalité.
La décision d’inconstitutionnalité, elle, rend la loi inapplicable
définitivement.

Mais si la loi n'est pas abrogée par une décision
d’inconventionnalité, dans la pratique, il est difficile, voire
choquant de continuer a faire application d’'une disposition
législative d'une loi déclarée contraire a la convention
européenne, surtout lorsque la décision émane de la Cour de
cassation ou du Conseil d’Etat .

L’avantage du contréle de conventionnalité tient au fait qu’il
peut étre exercé devant le juge du fond, sans le moindre filtre.
Il donne a ce juge du fond, méme de premic¢re instance, un
pouvoir considérable, méme s’il est contrebalancé par le jeu des

recours, I'appel et la cassation .
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conformité des lois ou décrets avec conventions internationales
signées et ratifiées par la France.

Ce contrdle a été consacré par un arrét de la chambre mixte de
la cour de cassation du 24 mai 1975, larrét dit Société des
cafés Jacques Vabre!. Dans cette décision la cour supréme,
opérant un complet revirement de jurisprudence, affirmait la
primauté de l'ordre juridique communautaire, en l'espéce le
Traité de Rome?, sur les lois nationales francaises aussi bien
antérieures que postérieures au Traité. La cour de cassation
approuvait dans cette décision une cour d’appel qui avait fait
prévaloir I'article 95 du Traité de Rome sur l'article 265 du
Code des Douanes francais .

Le Conseil d’Etat s’alignera sur cette jurisprudence un demi-
siécle plus tard, par un arrét Nicolo du 20 octobre 1989°.

Cette jurisprudence de la Cour de Cassation s’explique par la
position du Conseil Constitutionnel qui, le 1S janvier 19754,
avait décidé qu’il n’entrait pas dans sa mission de contrdler la
conformité d'une loi avec un traité: “Considérant qu'ainsi le
contréle du respect du principe énoncé a l'article S5 de Ia
Constitution® ne saurait s'exercer dans le cadre de I'examen
prévu a l'article 61, en raison de la différence de nature de ces
deux contrdles; Considérant que, dans ces conditions, il
n'appartient pas au Conseil constitutionnel, lorsqu'il est saisi
en application de I'article 61 de la Constitution®, d'examiner la
conformité d'une loi aux stipulations d'un traité ou d'un

. . ”
accord international .

I-3- L’essor du contrble de conventionnalité au regard de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales aux dépens du contréle de
constitutionnalité
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La QPC entre le droit francais et le
droit algériens
et L application de la loi du la QPC par
les juridictions du fond

Serge Portelli

Magistrat honoraire

I- Comment la QPC a acquis ses lettres de noblesse *
similitudes et différences entre le droit frangais et le droit
algériens

I-2- La ressemblance entre la loi algérienne et la loi frangaise

La loi constitutionnelle algérienne et la loi organique (telle
qu’elle a été examinée et censurée par la conseil constitutionnel
algérien) concernant I'exception d’inconstitutionnalité sont
extrémement proches des dispositions frangaises se rapportant
ala question prioritaire de constitutionnalité .

On pourrait avancer, sans exagérer, qu’eﬂes sont identiques .

Il est donc légitime de penser que la situation du juge des cours
et tribunaux frangais est la méme que celle des juges des cours
et tribunaux algériens’

I-2- Une différence de taille: le contrble frangais de
conventionnalité

I existe pourtant une différence de taille : la QPC n’est pas le
seul moyen dont le juge frangais pour apprécier le respect par
le législateur des principes fondamentaux. Il existe depuis plus
de 40 ans en France un contréle du juge judiciaire sur la loi.
Ce contrdle dit de conventionnalité consiste a vérifier la
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