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A titre liminaire, il convient de préciser la portée du sujet. Les compétences du Conseil constitutionnel sont nombreuses et diverses comme
l'atteste le récapitulatif de ses décisions effectué chaque semestre par « les cahiers » du Conseil. Pas moins de vingt-deux rubriques différentes
sont recensées, sans compter les nouveaux chefs de compétence qui seront concrétisés par les lois organiques consécutives a la révision
constitutionnelle du 23 juillet 2008 : controle du respect par une proposition de loi soumise a référendum sur initiative conjointe d'un
cinquiéme de parlementaires et d'un dixieme d'électeurs du respect des conditions posées par le troisieme alinéa de 'article 11 de la
Constitution ; contrdle des conditions de dépot des projets de loi prévu par le troisieme alinéa de I'article 39 ; institution de la question

préjudicielle de constitutionnalité sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation.

Méme s'il efit été intéressant de montrer comment le Conseil constitutionnel s'est efforcé d'adapter ses modes de controle a la spécificité de
chacune de ses attributions, selon qu'elles ont ou non un caractere juridictionnel et dans ce dernier cas, suivant que le Conseil intervient comme
juge de plein-contentieux (en matiére électorale) ou comme juge du respect de la hiérarchie des normes, une telle démarche m'aurait conduit

trop loin.

Aussi ai-je choisi de limiter mon propos au controle de constitutionnalité des normes opéré par le Conseil et plus encore de privilégier le
controdle de constitutionnalité des lois avant leur promulgation prévu et organisé par l'article 61 de la Constitution, tel qu'il a été modifi¢ par la

loi constitutionnelle du 29 octobre 1974.

Ainsi délimité, ce controle a donné lieu par le passé a des présentations doctrinales marquantes. On songe a la réponse faite par le Professeur
Pierre Delvolvé a la question de savoir s'il existe un contréle de 'opportunité du Conseil constitutionnel et du Conseil d'Etat et a sa réponse : il
n'y ajamais de controle de l'opportunité, mais il y a toujours de I'opportunité dans le controle[1]. Plus pres de nous, on ne peut manquer de se

référer ala présentation faite par le Doyen Vedel dans un article intitulé : « Exees de pouvoir administratif et exces de pouvoir Iégislatif »(2].

L'éminent auteur s'était attaché a montrer que le Conseil, sans étre saisi d'un recours, n'en était pas moins un juge de I'exces de pouvoir législatif.

D'autres analyses ont enrichi encore la réflexion, quil s'agisse du controle de proportionnalité[3] ou de la systématisation des cas d'ouverture du

controle de la constitutionnalité des loisﬂ.

Notre conception du sujet sera sans doute moins doctrinale. S'il est vrai que, comme I'a écrit le Président Jean-Louis Debré, le Conseil
constitutionnel est une « réussite inattendue » de la véme République[5] cela tient & ce que, par sa jurisprudence, il a su s'insérer au mieux dans le
cadre institutionnel préexistant. A certains égards, ce cadre lui était défavorable en raison de la tradition juridique francaise selon laquelle la loi
est I'expression de la volonté générale. Mais il lui a également ét¢ loisible de s'inspirer de I'expérience du Conseil d'Etat dans le contentieux de
I'exces de pouvoir. Le Doyen Vedel mentionnait en la matiere « des techniques de controle a la fois rigoureuses et respectueuses des limites de la

fonction juridictionnelle qu'impliquent la démocratie et 'Etat de droit » [6].

L'équilibre a trouver entre ces exigences est évidemment délicat. Le Président Badinter a fait valoir que le controle de constitutionnalité des lois
est un art plus qu'une science[7]. Force est de constater que sur la période observée le controle de constitutionnalité s'est perfectionné (I). Mais

ce controle n'en demeure pas moins perfectible (II).

l. UN CONTROLE QUI S'EST PERFECTIONNE

Le controle exercé par le Conseil constitutionnel s'est développé et perfectionné selon des modalités qui ont permis son acceptation par les
autres pouvoirs publics et, en particulier, le Parlement. Pour parvenir a ce résultat, les modalités mises en ceuvre se sont situées a deux niveaux

différents, mais en réalité complémentaires : I'étendue du controle, les effets du controle.

A. La modulation de I'étendue du contréle
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Le controle exercé a été modulé afin de concilier au mieux la rigueur qu'impose le respect de la hiérarchie des normes et un minimum de
souplesse. Cela se vérifie aussi bien pour la constitutionnalité externe (respect des régles de procédure et de compétence) que pour la

constitutionnalité interne (respect des regles de fond).
1. La constitutionnalité externe

S'agissant du controle de constitutionnalité externe, le Conseil n'a pas fait prévaloir de facon mécanique les régles du parlementarisme

rationalisé. Trois séries d'hypotheses doivent ici étre distinguées :

A) IL EST DES CAS OU LE CONSEIL S'EST BORNE A APPLIQUER PUREMENT ET SIMPLEMENT CE QU'IL A APPELE,
DEPUIS SA DECISION Ne 75-57 DC DU 23 JUILLET 1975 CONCERNANT LA LOI SUR LA TAXE PROFESSIONNELLE, LES
« REGLES DE VALEUR CONSTITUTIONNELLE DE LA PROCEDURE LEGISLATIVE »,

A ce titre, les juges de la loi ont invalidé des dispositions législatives en raison de l'absence de la consultation exigée par la Constitution de

certains organes extra-parlementaires : assemblée locale d'une collectivité d'outre-mer[8] ; Conseil économique et social[9] ; Conseil dEtat [10].

De méme, a €t€ censur€ pour vice de procédure un empiétement de la loi sur le domaine d'intervention de la loi organique [11] ou d'une loi de
finances[12]. 1y a également irrégularité de procédure lorsque sont incluses dans une loi de finances ou une loi de financement de la sécurité
sociale des dispositions législatives n'ayant pas vocation ay figurer, appelées dans le premier cas « cavaliers budgétaires »[13] et, dans le second,

«cavaliers sociaux »[14].

Le Conseil s'est aussi attaché a faire respecter la priorité d'examen de 'Assemblée nationale tant en matiere de loi de finances [15] que de loi de

financement de la sécurité sociale@.

B) ILY A, EN DEUXIEME LIEU, DES CAS OU LE JUGE CONSTITUTIONNEL A ATTENUE LA PORTEE CONCRETE DES
REGLES DU PARLEMENTARISME RATIONALISE.

Les manifestations en sont diverses. La plus notoire est illustrée par la décision n° 82-143 DC du 30 juillet 1982 [17] par laquelle le Conseil s'est
refusé a censurer un empiétement du législateur sur la compétence réglementaire dans le cadre du contrdle de la loi votée et non encore

promulguée.

Une stratégie d'évitement comparable se retrouve a propos de l'article 40 de la Constitution frappant d'irrecevabilité les initiatives
parlementaires qui auraient pour conséquence, soit une diminution des ressources publiques, soit I'aggravation d'une charge publique. Une

telle irrecevabilité ne peut étre invoquée si elle a pu étre soulevée au préalable au cours du débat parlementaire[18].

Le Conseil a également atténué la portée concréte des regles relatives au vote personnel des parlementaires en n'envisageant de les sanctionner

que si leur non respect a tout a la fois porté atteinte a la sincérité du scrutin et eut une incidence sur son issue [19].

Le souci d'éviter un formalisme excessif I'a conduit enfin a ne pas incorporer les réglements des assemblées parmi les normes de référence du

controle de constitutionnalité des lois[20].

C) UNE TROISIEME SERIE D'HYPOTHESES EST PLUS ORIGINALE. ELLE CONSISTE POUR LE CONSEIL
CONSTITUTIONNEL A OBLIGER LE LEGISLATEUR A EXERCER PLEINEMENT LA COMPETENCE QU'IL TIENT DE LA
CONSTITUTION ET SPECIALEMENT DE SON ARTICLE 34.

Une telle approche s'est manifestée tout d'abord a travers la censure de dispositions pour incompétence négativedu législateur, lorsqu'il n'a pas

épuis¢ la compétence qui lui est conférée par la Constitution[21].

Elle est illustrée également par la jurisprudence qui fait obligation au législateur dans I'exercice de son pouvoir d'abrogation ou de modification

des lois antérieures, de ne pas priver de garanties légales des exigences 4 caractére constitutionnel [22].

Dans une phase ultérieure de sa jurisprudence, le Conseil a, sur le fondement soit de l'article 34 de la Constitution, soit des dispositions
combinées de cet article et de celles des articles 6 et 16 de la Déclaration des droits de 'homme, jugé que s'imposaient au législateur des
exigences touchant a_la qualit¢_de la loi. Cela s'est traduit par l'obligation pour la loi de revétir un caractere normatif [23], sous la seule réserve

des lois de programme[24] et par la consécration d'un objectif de valeur constitutionnelle dintelligibilité et d'accessibilité de laloi [25].

Dans ce contexte, la censure d'une loi votée apparait le plus souvent comme une invitation faite au Parlement a mieux légiférer, sans
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empiétement du juge sur le pouvoir d'appréciation de la représentation nationale.
2. La constitutionnalité interne

S'agissant du respect des regles constitutionnelles autres que de compétence et de procédure, les juges de la loi ont ménagé le pouvoir

d'appréciation du Parlement et modulé leur contrdle en conséquence.

A) LE RESPECT DU POUVOIR D'APPRECIATION DU PARLEMENT A ETE PROCLAME AVEC FORCE PAR LA DECISION
N° 74-54 DC DU 15 JANVIER 1975 :

«larticle 61 de la Constitution ne confére pas au Conseil constitutionnel un pouvoir d appréciation et de décision identique a celui du
Parlement, mais Iui donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité  la Constitution des lois déférées 4 son examen » [26].
La jurisprudence reste fidele a cette orientation méme si sa formulation a été légerement modifiée a partir de la décision n° 2000-433 DC du 27

juillet 2000, selon laquelle le Conseil « n pas un pouvoir d appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement ».

Participe de la méme inspiration le refus du Conseil constitutionnel de sanctionner un éventuel détournement de pouvoir du législateur.
Significative a cet égard est la décision n° 84-179 DC du 12 septembre 1984 concernant une loi sur I'abaissement des limites d'age dans la
fonction publique. Il avait été soutenu que I'abaissement de la limite d'age dans les grands corps de I'Etat auquel procédait la loi avait moins pour
but de les rajeunir que de favoriser certaines évictions et d'ouvrir davantage de possibilités de recrutement au tour extérieur. Le Conseil

constitutionnel a écarté cette argumentation en estimant qu'elle portait « en réalité sur I'opportunité de la loi »[27].

B) CES LIMITES UNE FOIS POSEES, LE CONSEIL A CHERCHE A MODULER SON CONTROLE. A CETTE FIN, ILA
EMPRUNTE LA DISTINCTION PROPRE AU DROIT ADMINISTRATIF, DANS LE CONTENTIEUX DE L'EXCES DE
POUVOIR, ENTRE LE CONTROLE NORMAL ET LE CONTROLE RESTREINT.

Ainsi le Conseil a exercé un controle restreint sur la justification des nationalisations au regard de leur utilité publique et un contrdle normal sur

la juste et préalable indemnité devant accompagner l'expropriation impliquée par la nationalisation[28].

Une approche identique se retrouve pour ce qui est de 'application du principe de nécessité des peines énoncé par l'article 8 de la Déclaration de
1789. 1l n'appartient pas au Conseil constitutionnel « de substituer sa propre appréciation a celle du Iégisiateur en ce qui concerne la nécessité
des peines attachées aux infractions définies par celui-ci » , dés lors que la loi n'est pas « manifestement contraire » al'article 8 de la Déclaration.
Alinverse, 'obligation faite au législateur en vertu de l'article 8 « de définir les infractions en termes suffisamment clairs et précis pour exclure

larbitraire » est assujettie a un contrdle normal[29].

Dans la mise en ceuvre de la distinction entre les deux degrés de controle, le Conseil constitutionnel a fait preuve d'un tres grand pragmatisme.
Selon les especes, il a pu donner le sentiment a la doctrine, soit de resserrer son controle comme cela s'est vérifié pour les lois de validation afin
de prémunir la France d'une condamnation par la Cour européenne des droits de 'homme pour atteinte au droit au proces équitable, soit de
desserrer les contraintes juridictionnelles, avec la décision n° 2003-467 DC du 13 mars 2003 relative a la loi pour la sécurité intérieure,

postérieure au 11 septembre 2001 [30].

Toutefois, dans le dernier état de sa jurisprudence, et sans abandonner la distinction entre controle normal et controle restreint, le Conseil ne
parait pas insensible a certaines techniques de controle adoptées par d'autres juridictions constitutionnelles. Il convient ici de mettre I'accent
sur la décision n° 2008-562 DC du 21 février 2008 relative a la loi sur la rétention de stireté, ou est exercé sur une telle mesure, un controle de
proportionnalité inspiré de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande, contrdle incluant trois éléments : I'adéquation ; la
nécessité ; la proportionnalité au sens strict[31]. Au regard de ce triple parametre, les dispositions permanentes de la loi déférée n'ont échappé a

la censure qu'au bénéfice de leur interprétation neutralisante par le juge.

De ce dernier point de vue se trouve mis en évidence un second aspect du perfectionnement des techniques de controle qu'il est possible de

qualifier, a la suite d'un auteur, de «gradation des verdicts »32].

B. La gradation des verdicts

La gradation des effets attachés aux décisions du Conseil constitutionnel n'est nullement commandée par les termes du premier alinéa de
l'article 62 de la Constitution relatif aux incidences du controle a priori : « une disposition déclarée inconstitutionnelle ne peut étre promuiguée
ni mise en application ». L'obstacle a la promulgation vaut pour la loi organique ou la loi déclarée contraire a la Constitution et non pas

«annulée » comme il est dit parfois bien a tort. L'impossibilité d'une « mise en application » vise I'hypothése de l'inconstitutionnalité d'une
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disposition du réglement de I'une ou l'autre assemblée. Du texte de l'article 62 on peut inférer, a contrario, qu'une disposition de loi non
contraire a la Constitution doit étre promulguée par le Président de la République sauf a ce qu'il provoque une nouvelle délibération de la loi sur

le fondement de l'article 10 de la Constitution[33].

Le Conseil constitutionnel ne s'est cependant pas laissé enfermer dans une logique du tout ou rien. La gradation des effets de ses décisions a été
un moyen de mieux asseoir son controle. Certains procédés utilisés a cette fin, et en particulier le recours a des réserves d'interprétation, n'ont

pas soulevé de difficulté majeure. Il en va autrement de l'effet différé d'une inconstitutionnalité qui est davantage controversé.
1. Des techniques de modulation a caractére consensuel

Nombre de procédés de « gradation des verdicts » se sont développés sans susciter de controverse.

a) Tel est le cas tout d'abord du recours a des interprétations neutralisantes. 1l consiste a n'admettre la conformité a la Constitution d'une
disposition de loi ou du réglement d'une assemblée qu'au prix de son interprétation dans un sens conforme aux exigences constitutionnelles. Le
Conseil en a fait application d'abord en ce qui concerne le contrdle du reglement de I'Assemblée nationale[34] puis lors de I'examen de la

constitutionnalité d'une loi avec la décision n° 68-35 DC du 30 janvier 1968.

11 a été souligné, non sans raison, que le juge constitutionnel s'était inspiré d'une technique en usage au Conseil d'Etat, consistant a retirer son
venin a un texte afin d'en admettre la 1égalité[35]. Le droit comparé nous apprend quiil s'agit d'une méthode dinterprétation des textes

largement pratiquée(36].

b) S'il y a matiére a censure de la loi, le Conseil constitutionnel peut juger a propos d'en expliciter les motifs dans un but pédagogique. Le
législateur pourra ainsi reprendre une réforme en l'assortissant de garanties appropriées. On peut citer, parmi de nombreux exemples, la
jurisprudence sur le régime des perquisitions fiscales au domicile des contribuables[37] ou encore celle sur I'établissement de servitudes d'utilité

publique(38].
¢) Le Conseil peut choisir déviter un formalisme qui serait excessif.

La jurisprudence relative au domaine d'intervention des lois organiques en est une illustration. La loi organique se définit comme une loi
prévue comme telle par la Constitution. Il s'ensuit qu'une loi ordinaire ne peut empiéter sur le domaine de la loi organique, sauf a encourir la

censure du juge constitutionnel[39].

Mais ce dernier a estimé qu'un empiétement de la loi organique sur la loi ordinaire ne débouche pas sur une sanction identique. Le Conseil juge
en effet, de facon constante depuis une décision n° 75-62 DC du 28 janvier 1976, qu'il lui revient en pareil cas, non de faire obstacle a la
promulgation du texte ou de la disposition qualifié a tort de loi organique, mais de spécifier dans sa décision que cette disposition pourra étre

modifiée a I'avenir selon la procédure applicable aux lois ordinaires.

Dans le méme esprit, le Conseil pourra rétablir en loi organique des articles d'un code adoptés suivant la procédure propre a cette catégorie de
lois mais classés a tort en article L. de ce code[40], apportant ainsi un discret démenti a I'enseignement du Doyen Vedel suivant lequel, dans

l'exercice de son contrle, il disposerait de la gomme et non du crayon[41].

Plus audacieuse et quelque peu controversée est la jurisprudence qui reporte dans le temps les effets d'une inconstitutionnalité.
2. Une technique controversée : le report dans le temps des effets d'une décision

Le controle a priori exercé par le Conseil constitutionnel n'affecte pas normalement la sécurité juridique. Son objet est de faire obstacle a ce
qu'une norme inconstitutionnelle puisse entrer en vigueur. Le Conseil s'est cependant écarté en diverses circonstances de cette logique

premiére. D'abord, de facon discrete ; plus ostensiblement dans la période récente.

a) Le report dans le temps des effets d'une inconstitutionnalité a vu le jour a propos du contenu des lois de finances. A deux reprises, une
premicre fois par la décision n° 97-395 DC du 30 décembre 1997 concernant les fonds de concours, et une seconde fois par la décision n° 2005-
530 DC du 29 décembre 2005 relative aux missions budgétaires, le Conseil, aprées avoir relevé une irrégularité au regard des régles posées
respectivement par l'ordonnance n° 592 du 2 janvier 1959 puis par la loi organique du 1" aoftit 2001, sur les lois de finances, s'est borné a inviter

le Iégislateur financier a y remédier a 'occasion de I'exercice budgétaire suivant.

L'atténuation des effets du contrdle trouve une justification dans le caractére annuel de la loi de finances et les difficultés qu'entrainerait la
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censure de dispositions conditionnant le bon fonctionnement des services publics[42].

b) Le Conseil n'a pas davantage fait obstacle a la promulgation de dispositions inconstitutionnelles dans des hypothéses ot la justification de la

solution parait moins assurée.

Une disposition incluse a tort dans une loi de financement de la sécurité sociale a échappé au sort habituellement réservé aux « cavaliers

sociaux », au motif que le texte permettait de remédier a une violation du principe d'égalité (n° 2001-453 DC du 18 décembre 2001).

La méconnaissance du principe d'égalité devant la loi dans la mise en ceuvre de I'objectif constitutionnel de parité pour les élections aux
conseils régionaux et a I'Assemblée de Corse, a été tolérée dans l'attente d'une loi ultérieure, par la décision n° 2003-468 DC du 3 avril 2003. Le
législateur est effectivement intervenu afin d'aligner les régles de présentation des candidatures aux élections a 'Assemblée de Corse sur celles

adoptées pour les élections régionales (loi n° 2003-1201 du 18 décembre 2003).

Par sa décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, le Conseil a admiis le transfert au secteur privé de « Gaz de France » moyennant le report
par lui de la date d'effet de cette mesure au 1°* juillet 2007, a laquelle I'entreprise n'aura plus le caractére d'un service public national au sens du
Préambule de la Constitution de 1946. Audacieuse au regard du principe selon lequel la 1égalité d'une norme juridique s'apprécie en fonction de
la situation de droit et de fait existant a la date de son édiction, la solution n'en est pas moins discréte car elle revét la forme d'une réserve

d'interprétation.

¢) Le Conseil a été plus loin encore avec sa décision n° 2008-564 DC du 19 juin 2008 relative a la loi sur les organismes génétiquement modifiés.
1l'y déclare contraires a la Constitution, pour incompétence négative du législateur, plusieurs modifications apportées au code de

I'environnement et ceci « a compter du 1 janvier 2009 ».

La doctrine n'a pas manqué de relever que cette facon de procéder heurte les dispositions du premier alinéa de l'article 62 de la Constitution aux

termes desquelles une disposition déclarée inconstitutionnelle « ne peut étre promulguée »[43].

Sans doute les juges de la loi en différant au cas considéré les effets de leur décision ont-ils cherché a prémunir la France contre une
condamnation pour manquement a ses obligations communautaires en matiere de transposition de directives. Une transposition

juridiquement imparfaite au regard du droit interne apparait préférable a une absence de transposition.

L'objectif recherché par le juge constitutionnel aurait pu néanmoins étre atteint de facon juridiquement plus orthodoxe par une décision de
censure suivie d'une nouvelle délibération de la loi avant sa promulgation, a l'initiative du Président de la République, selon les modalités

exposées en son temps par la décision n° 85-197 DC du 23 aolt 1985[44].

Méme si telle ou telle solution peut appeler des réserves, la ligne directrice de la jurisprudence n'en apparait pas moins avec netteté. La
modulation de I'étendue du contrdle comme de ses effets a permis son acceptation par les pouvoirs publics. Mais si les techniques de controle se

sont perfectionnées, elles demeurent encore perfectibles.

Il. UN CONTROLE QUI DEMEURE PERFECTIBLE

Les améliorations qui paraissent pouvoir étre apportées au controle exercé par le Conseil sont limitées en nombre. Les changements éventuels
sont de l'ordre de I'ajustement et non du bouleversement. Encore convient-il de se situer dans deux perspectives différentes. L'une est celle du
controdle a priori tel qu'il est présentement pratiqué. L'autre concerne le futur controle a posteriori sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de

cassation.

A. Dans le cadre du contréle a priori

S'agissant des évolutions possibles du contrdle a priori trois pistes de réflexion paraissent pouvoir retenir lI'attention. Tout d'abord, compte tenu
de mon expérience au Conseil d'Etat, il me semble souhaitable que des tempéraments soient apportés a la jurisprudence issue de la décision du

30 juillet 1982, dite « régime des prix ».
Ensuite, des aménagements pourraient viser le principe de I'économie des moyens.

Enfin, jappelle de mes vaeux une plus grande lisibilité de la jurisprudence relative au contrdle de constitutionnalité interne.

1. Le défaut de sanction, au titre de I'article 61, de 'empiétement du pouvoir législatif sur la compétence réglementaire
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Dans son exposé le Professeur Mathieu a rangé la décision du 30 juillet 1982 au nombre des décisions fondatrices du Conseil. Elle figure
également parmi « les grandes décisions ». Sans ignorer les justifications sur lesquelles elle repose, il est a mes yeux opportun d'y apporter un

tempérament.

A) LE DEBAT SUR LES JUSTIFICATIONS DE LA JURISPRUDENCE « REGIME DES PRIX » SE SITUE A UN DOUBLE
NIVEAU.

Au plan juridique, cette jurisprudence ne va pas de soi au regard du texte de la Constitution dans la mesure ot l'article 37 qui fonde la
compétence de principe du pouvoir réglementaire est une disposition qu'il n'y a pas a priori de raison d'exclure du contrdle exercé apres le vote
de laloi et avant sa promulgation. Un contrdle a ce stade pourrait fort bien coexister tant avec celui de l'irrecevabilité de I'article 41 (avant le vote)

qu'avec la procédure de déclassement de l'article 37 (alinéa 2), une fois la loi promulguée.

En sens inverse, il peut étre soutenu que dans son discours de présentation de la Constitution devant le Conseil d'Etat, le 27 aofit 1958, Michel
Debré avait admis implicitement que les régles de compétence n'étaient pas d'ordre public puisque, selon ses dires, « le Gouvernement peut

accepter a l'occasion une intervention parlementaire hors du domaine de la loi ».

Le fondement de la jurisprudence repose avant tout sur des considérations pratiques. Le Conseil constitutionnel a vraisemblablement été
sensible au fait qu'il était difficile au stade de la rédaction des textes d'éviter qu'il n'y ait, par la force des choses, un empiétement du législateur
sur la compétence réglementaire ne serait-ce que dans un souci d'intelligibilité. Il lui a paru d'autant moins souhaitable de susciter un
contentieux sur ce point dans le cadre de l'article 61 que se trouverait ainsi ouverte, a l'initiative de l'opposition parlementaire, la contestation de

toute loi votée sur ce seul terrain.

Au demeurant, des considérations du méme ordre ont conduit le Conseil d'Etat a adopter une attitude semblable dans le cadre du contrdle qu'il

exerce a priori sur les lois de pays en Polynésie francaise 45.

B) CES ELEMENTS DOIVENT CEPENDANT ETRE MIS EN BALANCE AVEC LES EFFETS NEGATIFS DE LA
JURISPRUDENCE « REGIME DES PRIX ».

Dés lors qu'un empiétement du législateur sur la compétence réglementaire n'est pas controlé au stade de l'article 61, il n'y a plus en pratique de
frein efficace a la violation du premier alinéa de l'article 37. En effet, le recours a l'irrecevabilité de I'article 41 est mal ressenti par les
parlementaires et présente l'inconvénient pour le Gouvernement, en cas de désaccord avec le Président de l'assemblée intéressée, d'entrainer
une suspension du débat jusqu'a la décision du Conseil constitutionnel. En outre, plutot que de mettre en ceuvre la procédure de déclassement
del'article 37 (alinéa 2), le Gouvernement préferera faire modifier la disposition formellement législative mais matériellement réglementaire,

par une loi ultérieure ou par voie d'ordonnance. Se produit ainsi un véritable engrenage.

11y a plus, conscientes du fait que leurs prises de position en faveur du respect par un projet de loi de la compétence réglementaire, risquent fort
de ne pas étre suivies par l'exécutif, les formations administratives du Conseil d'Etat font la part du feu. Dans une matiére réglementaire, une

incursion limitée du législateur sera tolérée pour éviter 'immixtion plus étendue que prévoyait le projet initial du Gouvernement.

Le Conseil constitutionnel n'est pas resté insensible a cette situation et a cherché a y remédier. Il s'est reconnu la possibilité de constater, de sa
propre autorité, le caractere réglementaire d'une disposition incluse dans un texte de loi sans la censurer, tout en ouvrant la possibilité de la

déclasser ultérieurement sans qu'il soit besoin de le saisir au titre de l'article 37 (alinéa 2)46.

Al'usage, cette derniére jurisprudence n'a pas suffi a remédier aux errements constatés. Aussi suis-je conduit a préconiser un double
changement. L'un visant a tirer systématiquement parti de la codification pour procéder a une remise en ordre et se libérer de 'engrenage 47.
L'autre consistant a apporter un tempérament a la jurisprudence « régime des prix » au profit du Premier Ministre. Il devrait étre admis, en sa

qualité de titulaire du pouvoir réglementaire, a sauvegarder sa compétence, y compris dans le cadre de l'article 61 de la Constitution.
2. Le principe de I'économie des moyens et ses limites

Au nombre des modes de raisonnement que le Conseil constitutionnel a empruntés au Conseil d'Etat figure le principe de I'économie des

moyens. Sans remettre en cause l'orientation de sa jurisprudence en ce domaine, des aménagements semblent pouvoir y étre apportés.

A) LE PRINCIPE DE LECONOMIE DES MOYENS PERMET DANS LE CONTENTIEUX ADMINISTRATIF AU CONSEIL
D'ETAT DE SE DISPENSER DE TRANCHER UNE QUESTION DE DROIT SOUMISE A SON EXAMEN DES LORS QU'IL LUI
EST POSSIBLE DE STATUER SUR LA REQUETE EN FAISANT LECONOMIE D'UN RAISONNEMENT SUR CE POINT.
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Le juge administratif pourra ainsi rejeter une requéte au fond sans se prononcer sur sa recevabilité, écarter un moyen comme manquant en fait
sans prendre parti sur son caractere opérant en droit, ou encore annuler totalement une décision administrative pour un motif déterminé en

s'abstenant de répondre aux autres moyens invoqués a son encontre.

B) LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL PROCEDE PAREILLEMENT. IL EST D'AUTANT PLUS INCITE A LE FAIRE QUE SA
SAISINE DECLENCHE LE CONTROLE DE LA LOI SANS LE LIMITER, NI AUX SEULES DISPOSITIONS EXPRESSEMENT
CONTESTEES, NI AUX MOYENS INVOQUES4_8.

11 lui est arrivé par exemple d'écarter une argumentation comme manquant en fait en réservant expressément la question de savoir si le principe
dont la violation était alléguée avait effectivement valeur constitutionnelle49, ou de censurer une irrégularité de la procédure Iégislative tout en

réservant le fond de droitS_O.

L'attitude ainsi adoptée se comprend fort bien lorsque le Conseil est amené a relever, le plus souvent d'office, un « cavalier budgétaire » ou « un
cavalier social ». En raison des délais d'examen tres réduits des lois de finances et des lois de financement de la sécurité sociale, on concoit qu'il

s'avere difficile pour lui d'étendre son examen au fond.

Mais, pour les autres textes, ceux pour lesquels la contrainte du délai n'est pas aussi pressante, le Conseil ne joue pleinement son role que si son

contrdle porte non seulement sur la régularité de la procédure mais également sur le fond.
C) SA JURISPRUDENCE LA PLUS RECENTE OUVRE A CET EGARD UNE PERSPECTIVE NOUVELLE.

Par sa décision n° 2007-557 DC du 15 novembre 2007 concernant la loi relative a la maitrise de l'immigration, il a censuré un article sur les
statistiques ethniques pour un double motif : 'un tiré de ce que la disposition en cause avait été adoptée par voie d'amendement sans présenter

de lien suffisant avec le texte en discussion ; l'autre de fond pris de la violation de l'article 1°' de la Constitution.

L'orientation choisie parait opportune et gagnerait sans doute a étre généralisée.
3. Une plus grand lisibilité du contréle de constitutionnalité interne

On a vu que le Conseil constitutionnel avait repris a son compte la distinction entre le controle normal et le contrdle restreint (cf. supraI B 2 b).
Pleinement justifiée dans son principe cette orientation laisse place malgré tout a des incertitudes quant a sa mise en ceuvre. Le probléme n'est
pas propre au droit constitutionnel jurisprudentiel. Il se pose aussi en droit administratif ot les interrogations de la doctrine peuvent cependant

trouver des réponses dans les conclusions des commissaires du Gouvernement51.

La part du flou jurisprudentiel semble plus élevée dans le droit du contentieux constitutionnel. La ligne de partage entre le controle normal et le
controle restreint préte a discussion. A cela s'ajoute une interrogation sur la place a réserver au controle de proportionnalité sur le modele de la

jurisprudence allemande.
A) LA LIGNE DE PARTAGE ENTRE LES DEUX TYPES DE CONTROLE FAIT PROBLEME.

L'incertitude affecte le critére permettant de distinguer les deux degrés de controle. Le Conseil ne semble pas avoir adopté pleinement certaines
distinctions proposées par la doctrine. On songe au partage entre les libertés de premier rang (liberté individuelle, liberté de la presse) et les
libertés de second rang (liberté d'entreprendre, liberté contractuelle), les restrictions apportées aux premieres appelant un contrdle normal alors

que les limitations affectant les secondes ne seraient soumises qu'a un controle restreint.

Une autre grille d'analyse a été proposée selon que l'intérét général au nom duquel est apportée une limitation a un droit constitutionnellement

garanti a un fondement dans la Constitution ou est défini ponctuellement par le Iégislateur.
Au regard de telles approches, les choix effectués par le juge témoignent d'un pragmatisme qui laisse parfois songeur.

Ainsi, on discerne mal pourquoi les restrictions a la liberté du mariage font I'objet d'un controle normal 52 alors que les limitations apportées au

droit a une vie familiale normale ne sont assujetties qu'a un controéle restreint53.

De méme ne s'impose pas avec la force de I'évidence la jurisprudence soumettant au seul controle restreint la conciliation opérée par le

Iégislateur entre deux exigences constitutionnelles antagonistes54.
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B) L'IRRUPTION D'UN CONTROLE DE PROPORTIONNALITE INSPIRE DU DROIT ALLEMAND, QUI RESULTE DE LA
DECISION N° 2008-562 DC DU 21 FEVRIER 2008 55 ACCROIT L'INCERTITUDE, AU MOINS MOMENTANEMENT.

La question qui se pose est de savoir si 'application des trois composantes de la proportionnalité (adéquation ; nécessité ; proportionnalité au
sens strict) s'explique avant tout par la gravité de la rétention de stireté, qui peut conduire a une privation totale de liberté, ou si elle a une portée

générale.

On pourra sans doute nous objecter ce que disait le président Odent du contrdle du Conseil d'Etat : entre les deux types de controle il y a toute

«une gamme subtile et nuancée de controles adaptés aux possibilités du juge et a ce qui lui paraissent étre les besoins du moment » 56.

Néanmoins, dans la perspective de la mise en ceuvre prochaine du controle a posteriori, il est souhaitable que le filtrage opéré par le Conseil

d'Etat et la Cour de cassation puisse se faire sur des bases juridiques stres.

B. Dans le cadre du contrdle a posteriori

La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 institue un mécanisme de renvoi préjudiciel en appréciation de la constitutionnalité d'une disposition
législative devant le Conseil constitutionnel, a I'initiative du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation. Ainsi que le spécifie l'article 46 de la loi

constitutionnelle, la réforme n'entrera en vigueur qu'une fois ses modalités de mise en ceuvre précisées par une loi organique.

Dans la perspective du controle qu'il incombera au Conseil constitutionnel d'exercer, deux points paraissent essentiels : il importe de
sauvegarder dans le cadre de la nouvelle procédure certains acquis du controle a priori ; les deux types de controle doivent étre articulés de

facon a conférer un plein effet a la réforme.
1. La sauvegarde des principaux acquis du contréle a priori

L'article 61-1 ajouté a la Constitution par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 limite le contr6le sur renvoi préjudiciel a la contestation des

dispositions législatives « portant atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit ».

La formulation adoptée par le constituant devrait ouvrir la voie a un controle de constitutionnalité interne centré sur la défense des droits

fondamentaux sans que soit pour autant exclue toute forme de constitutionnalité externe.

A) SAGISSANT DE LA CONSTITUTIONNALITE INTERNE, IL REVIENDRA AU CONSEIL D'ISOLER AU SEIN DU « BLOC
DE CONSTITUTIONNALITE », LES PRINCIPES ET LES REGLES GARANTISSANT AU PLAN CONSTITUTIONNEL, LES
DROITS ET LIBERTES.

Sa démarche est en partie balisée par la notion de « libertés publiques » telle quelle fut définie sous I'empire de la Constitution de 1946 57, et
plus encore par la portée donnée au concept de liberté fondamentale au sens de l'article L. 521-2 du code de justice administratif relatif au référé-

liberté38.

Mais il lui faudra aller plus loin que ces précédents dans la mesure ot1 le constituant a visé aussi bien les libertés que les droits

constitutionnellement garantis.

Une difficulté pourra se présenter quant a la place a réserver parmi les normes de référence du controle aux « objectifs de valeur
constitutionnelle ». Une telle notion a répondu a l'origine au souci du juge d'éviter de conférer une valeur absolue a un principe constitutionnel
59. Mais, ainsi que 1'a montré la doctrine, il est possible également d'envisager ces objectifs, ou certains d'entre eux, comme « la reconnaissance

de nouvelles dispositions constitutionnelles favorables aux droits et libertés » 60.

B) LE CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE EXTERNE NE DEVRAIT PAS ETRE TOTALEMENT EVINCE DE LA
QUESTION PREJUDICIELLE DE CONSTITUTIONNALITE.

Il est vrai que le texte de l'article 61-1 exclut toute contestation de la régularité de la procédure d'adoption de la loi. Le contrdle a posteriori ne

devrait pas non plus pouvoir étre mis en ceuvre pour critiquer un éventuel empiétement de la loi sur la compétence réglementaire.

Mais il conviendra d'y regarder a deux fois avant d'exclure également toute question relative au plein exercice par le législateur de sa

compétence, des lors du moins que sont en cause les droits et libertés constitutionnellement garantis.

L'incompétence négative du législateur devrait a notre sens pouvoir étre invoquée. La Cour constitutionnelle italienne a estimé pour sa part
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qu'il lui appartenait de déclarer l'inconstitutionnalité des omissions législatives6l.

De méme, nous parait pouvoir étre discutée devant le juge constitutionnel, au titre du controle a posteriori, un manquement a l'obligation faite a

laloi de ne pas priver de garanties légales des exigences constitutionnelles62.

11 semble en définitive possible de transposer les acquis essentiels du controle a priori, au controle a posteriori. Mais il reste encore a articuler

entre eux les deux types de controle.
2. L'articulation entre les deux contréles

La question centrale est de savoir si le fait pour le Conseil constitutionnel de ne pas s'étre opposé a la promulgation d'une loi dans le cadre du
contrdle a priori, conduit a ce qu'il soit impossible de soumettre a son examen tout ou partie des dispositions de cette loi au titre du controle a

posteriori.

A) DANS LE SENS D'UNE REPONSE AFFIRMATIVE ON PEUT SE REFERER AUX TERMES DE L'ARTICLE 62 DE LA
CONSTITUTION : « LES DECISIONS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL NE SONT SUSCEPTIBLES DAUCUN RECOURS.
ELLES SIMPOSENT AUX POUVOIRS PUBLICS ET A TOUTES LES AUTORITES ADMINISTRATIVES ET
JURIDICTIONNELLES ».

Ne faut-il pas en déduire qu'aussi bien le Conseil d'Etat que la Cour de cassation, en tant qu'autorités juridictionnelles, ne peuvent lui soumettre

sur le fondement de l'article 61-1 une disposition qui a été déclarée conforme a la Constitution. La sécurité juridique plaide aussi en ce sens.

Une telle solution se justifierait d'autant plus que le controle de constitutionnalité revét un caractere objectif et que le Conseil constitutionnel

peut relever doffice tout moyen d'inconstitutionnalité63.

Aussi bien, une doctrine particulierement autorisée n'a-t-elle pas suggéré que dans le contentieux de I'excés de pouvoir les décisions de rejet

auraient pu étre dotées de l'autorité absolue de chose jugée si les moyens de légalité €taient tous d'ordre public64.
B) NOUS REPUGNONS CEPENDANT A POUSSER LE RAISONNEMENT AUSSI LOIN.

On relévera liminairement que lorsqu'il est saisi d'une loi ordinaire le Conseil examine par priorité les dispositions contestées de la loi déférée. 11
ne releve d'office I'inconstitutionnalité d'autres dispositions que si celle-ci apparait de maniere suffisamment manifeste et suffisamment grave.
Le brevet de conformité a la Constitution décerné a la loi n'a donc qu'une valeur relative. Un contrdle a priori incomplet ne doit pas aboutir a
paralyser le controle a posteriori. A tout le moins, ne devraient étre soustraites au contréle a posteriori que les seules dispositions de la loi dont

le Conseil, par les motifs et le dispositif d'une de ses précédentes décisions, a admis la conformité a la Constitution.

Mais il y a plus : I'autorité des décisions affirmée par l'article 62 ne vaut que pour autant qu'il n'existe pas un changement dans les circonstances

de droit ou de fait postérieurement a la décision.

Le changement dans les circonstances de droit peut provenir d'une révision de la Constitution qui peut conduire a réexaminer une prise de
position antérieure, ainsi que cela s'est vérifi€ & propos de la Charte de I'environnement65. Et, s'il est vrai qu'en pareil cas le Conseil dEtat ou la
Cour de cassation pourrait constater l'abrogation par la disposition constitutionnelle de la loi antérieure contraire, une telle démarche peut

s'avérer concrétement malaisée66.

Le changement dans les circonstances de fait peut justifier tout autant le réexamen d'une situation juridique déterminée, sauf a consacrer l'idée

d'une jurisprudence figée.

Dans le contentieux de I'exces de pouvoir si les décisions d'annulation passées en force de chose jugée ont une autorité absolue, tel n'est pas le

cas d'une décision de rejet qui est dotée seulement d'une autorité relative67.
En droit communautaire, n'a qu'un effet relatif un arrét par lequel la Cour de Justice a admis la validit¢ d'un acte de droit dérivé 68.

Selon la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, la Convention européenne des droits de 'homme « doit s'interpréter a la lumiére des

considérations d'aujourd’hui »69.

Le controle de constitutionnalité exercé par la Cour constitutionnelle italienne nous fournit en la mati¢re des exemples significatifs. Non

seulement une décision de la Cour, concluant sur renvoi d'une juridiction ordinaire a I'absence d'inconstitutionnalité d'une loi n'a qu'une
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autorité relative 70, mais en outre, la Cour peut, au vu d'une nouvelle appréhension de la réalité sociale, revenir sur son appréciation antérieure.
11 s'agit d'une inconstitutionnalité survenue (incostituzionalita sopravenuta) illustrée notamment par des décisions relatives a la sanction du
délit d'adultére plus sévere dans le cas de la femme que de Thomme71, a 'age de 55 ans a partir duquel la femme salariée peut bénéficier dune
pension alors que cet 4ge est de 60 ans pour 'Thomme72, a 'absence de publicité des audiences des juridictions statuant en matiére fiscale 73 ou

encore au délit de mendicité dés lors que cette derniére n'est pas envahissante ( nnon invasiva) 4.

Pour toutes ces raisons nous pensons que la loi organique prévue par le second alinéa de I'article 61-1 ne devrait pas entraver par avance
I'exercice du controle a posteriori.

Le controle du Conseil constitutionnel s'est perfectionné. Il demeure perfectible.

Nous ajouterons que les progres passés du contrdle exercé par notre juge constitutionnel laissent augurer favorablement de l'avenir.

Les progres constatés ne sont pas dus au hasard. Dans son article « Exces de pouvoir administratif et exces de pouvoir législatif » le Doyen Vedel
soulignait que méme s'il n'avait pas eu sous les yeux I'exemple du juge de I'excés de pouvoir, le Conseil constitutionnel aurait non seulement pu

mais dii l'inventer car il s'agit dans chaque cas de faire respecter la hi€rarchie structurant un systéme normatif7s .

Au demeurant, en se placant dans une perspective de droit comparé, on constate que nombre des caractéristiques du contrdle qui ont été
mentionnées ont leur pendant dans des systemes de droit étranger. Le recours aux « interprétations neutralisantes » a été exprimé avec force
par la Cour supréme des Etats-Unis dés 193776. Le controle de proportionnalité a été revu tout récemment a la lumiére de la jurisprudence de la

Cour constitutionnelle allemande77.

De telles constatations sont rassurantes et invitent de plus fort au dialogue entre les juridictions avec le concours éclairé de la doctrine.
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