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Conseil constitutionnel, 1997-2005, traduction non officielle en
francais de Décisions du Conseil constitutionnel, Série
« Documents », 2005 (Disponible a la Bibliothéeque du Conseil
constitutionnel), a paraitre en 2016.
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“Il est bien reconnu dans le monde entier qu’il y a une différence qualitative
remarquable entre l’interprétation de la législation ordinaire et 1’interprétation
constitutionnelle. Par rapport aux autres législations du Parlement, la Constitution est
rédigée dans un style caractérisé par son amplitude et sa généralité. En tant que telle,
elle mérite donc: une interprétation généreuse tout en évitant 1’austérité d’un
Iégalisme rigide.

Tandis qu’une loi, facilement promulguée et abrogée, définit des droits et des
obligations actuels, une Constitution, en revanche, est promulguée en prenant en
compte I’avenir. Sa fonction est de fournir un cadre continu pour 1’exercice légitime
du pouvoir gouvernemental, et lorsqu’elle est couplée d’une déclaration des droits
fondamentaux, d’assurer la protection sans relache des droits et libertés individuels.
Une fois promulguée, elle ne peut pas étre facilement abrogée ou amendée. Elle doit,
donc, étre capable de développement dans le temps afin de faire face aux nouveaux
besoins sociaux, politiques et historiques souvent non-imaginés par ses auteurs. Le
pouvoir juridique est le gardien et le garant de la Constitution et doit, dans
I’interprétation de ses dispositions, prendre en compte ces considérations. »

(Tobias Van Reenen, « Tendances actuelles dans I’interprétation de la
Constitution de I’ Afrique du Sud », Revue francaise de droit constitutionnel, p. 236).
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“Ce contrlle peut étre réservé a une juridiction spécialement nommeée a cet
effet, selon le modéle proposé par Kelsen pour la Cour autrichienne en 1920.

Cette thése se fonde sur trois arguments. D’abord, la Constitution contient
non seulement des régles (des procedures rigides et formelles), mais aussi des
principes en vertu desquels les individus disposent de certains droits. Contrairement
aux régles, ces principes n’admettent pas une application littérale, mais ils doivent
étre interprétés, ce qui suppose donc que I’on ait recours a des méthodes spécifiques.
Ensuite, les antinomies entre les principes constitutionnels ne peuvent étre résolues a
I’aide des critéres classiques (hiérarchique, chronologique et matériel). En effet, par
définition, ces principes sont a la fois de méme rang hiérarchique, contemporains les
uns des autres et de méme portée juridique. Ils doivent donc faire 1’objet d’une
pondération ou d’un balancement. Enfin, selon Dworkin ou Zagrebelsky, le juge
constitutionnel se situe & mi-chemin entre le Iégislateur et le juge ordinaire : il est Ibire
comme peut 1’étre le 1égislateur, mais cette liberté est encadrée par des exigences
prudentielles que le juge ordinaire ne connait pas, car ce dernier est, quant a lui, tenu
de se conformer au modéle de la subsomption applicable a toute regle. »
(www.unviersalis.fr)
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Article 13: Une loi organique détermine les autres emplois
auxquels il est pourvu en Conseil des ministres ainsi que les conditions
dans lesquelles le pouvoir de nomination du Président de la République
peut étre par lui delégué pour étre exercé en son nom.
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Article 25 : Une loi organique fixe la durée des pouvoirs de
chaque assemblée, le nombre de ses membres, leur indemnité, les
conditions d’¢ligibilité, le régime des inéligibilités et des
incompatibilités.
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ARTICLE 61-1: Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte
atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil

constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat
ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé.
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Pour une Question Prudente de Constitutionnalité
Lara Karam Boustany
Professeure a la Faculté de droit, Université Saint-Joseph

S’interroger sur la question prioritaire de constitutionnalité
nécessite une réponse prioritaire de bienséance. Une réponse qui tient
en un mot : merci. Merci aux membres du Conseil constitutionnel et en
premier a leur président pour cette initiative. Pour son contenu certes,
et avant tout, mais également pour sa symbolique : ¢’est un acte de
résistance intellectuelle face a la nécrose du politique, un message fort
lancé aux parlementaires. Désormais, les discussions sur la Constitution
et la loi peuvent se faire en dehors de 1’enceinte du Parlement désertée
depuis fort longtemps. Désormais, il est du devoir des personnes qui
occupent des postes de responsabilité dans 1’Etat de s’interroger sur les
failles du systéme, de ne pas se contenter d’occuper le poste mais
d’essayer de proposer des solutions aux obstacles qu’ils ont rencontrés.
Merci également a la Fondation Konrad Adenauer pour son infaillible
soutien a la réflexion juridique sur les libertés et 1’Etat de droit.

S’interroger sur la QPC nous rappelle a I’ordre. La Constitution
est prioritaire et doit le rester. Introduite en France par la réforme
constitutionnelle du 23 juillet 2008, la QPC permet a un justiciable,
partie @ un proces ou une instance, de soutenir qu’une disposition
législative porte atteinte a ses droits fondamentaux garantis par la
Constitution. Le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question
sur renvoi de la Cour de cassation ou du Conseil d’Etat.

C’est la méme approche qui est adoptée par le projet que nous
discutons aujourd’hui. Elle n’est certes pas la seule approche du
controle a posteriori de la constitutionnalité de la loi. D’autres systémes
juridiques ont adopté d’autres solutions. Le parti pris de cette
intervention consiste toutefois a évaluer le projet proposé
intrinsequement sans s’attarder sur les autres alternatives qui auraient
pu étre adoptees : la QPC, tout sur la QPC mais rien que la QPC.

Pour me faire pardonner les observations qui pourront sembler
critiques par la suite, mon propos introductif se doit de commencer par
les avantages du systeme proposé et ils sont nombreux : marquer avec
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le choix de I’adjectif « prioritaire » la prééminence de la Constitution
dans I’ordonnancement juridique interne, assurer un plus grand respect
des libertés et droits, renforcer le principe de sécurité juridique,
impliquer le citoyen dans le développement d’un Etat de droit,
implication qu’il est opportun et important de créer au Liban,
moderniser le droit positif libanais, sortir les débats sur les droits et
libertés du champ politique, se rallier enfin a une conception vivante du
droit : ce dernier ne résulte pas seulement d’un texte figé, mais de
I’application et de I’interprétation qui en est faite et qui, elles, peuvent
entrainer un irrespect de la Constitution. Peut-on imaginer une plus
grande sophistication de la protection des droits et du Droit ?

Le Conseil constitutionnel libanais en s’engageant dans cette voie
rejoint non seulement la France, mais également plusieurs Etats arabes
qui ont déja adopté cette technique de contréle. Le projet prévu mérite
donc d’étre salué d’autant plus qu’il ne se contente pas de proposer une
modification du seul texte constitutionnel, mais également des
différents textes qui régissent le Conseil. Toutefois, et puisque qui aime
bien chatie bien, I’exercice qui vous sera proposé consistera a sonder
les manques et les incohérences du projet: Répond-il aux attentes des
constitutionnalistes ?  Risque-t-il  d’engouffrer le  Conseil
constitutionnel dans des dédales politiques ? A-t-il été jusqu’au bout de
la logique qu’il prone ? Peut-on avancer certaines idées en vue de le
renforcer ?

C’est donc dans cette optique d’évaluation critique que s’inscrit
aujourd’hui ’examen du projet de réforme et cette approche portera sur
les trois moments que connait une QPC : avant son renvoi devant le
Conseil constitutionnel, son examen par le Conseil constitutionnel et ce
qui pourrait en advenir apres la décision du Conseil constitutionnel :

1
La QPC avant le Conseil constitutionnel

Les problemes qui seront appelés a étre soulevés peuvent étre
regroupés autour de deux axes : la recevabilité et la procédure.

A. Les questions de recevabilité : Plusieurs points méritent
d’étre explicités dans le projet :

1. Que faut-il entendre par « disposition législative » (&s& oa3?
Une disposition législative qui a été abrogée, mais qui reste applicable
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au litige peut-elle faire 1’objet d’une QPC ? Les interprétations faites
par la Cour de cassation et le Conseil d’Etat des lois en vigueur seront-
elles prises en compte ou pas ? Toutes les « lois » sur le statut personnel
au Liban pourront-elles faire I’objet d’une QPC ou seulement celles qui
ont connu une ratification formelle par la Chambre des députés, c’est-
a-dire les lois s’appliquant aux communautés musulmanes?

2. Quelles sont les conditions exigées pour soulever une QPC ?
Ainsi, si I’écrit semble s’imposer, faut-il motiver la demande ? Dans
quels délais ? Fera-t-elle partie des conclusions présentées devant le
juge ordinaire ou devra-t-elle figurer dans un document séparé ? Peut-
elle étre soulevée a tout moment de la procédure ? Le ministere
d’avocat étant obligatoire au Liban, il convient peut-étre de renforcer la
formation des juristes au niveau des facultés de droit afin de mieux les
préparer au contentieux constitutionnel.

B. Les questions de procédure : Ici également plusieurs points
méritent qu’une réponse précise leur soit apportée. De maniére
générale, il est important de fixer des délais aux juges du fond et aux
juridictions suprémes pour décider le renvoi de la QPC ou son rejet. En
plus de cela, certaines questions concernent la QPC devant les juges du
fond et d’autres la QPC devant les Hautes juridictions.

1. Devant les juges du fond :

Comment concilier la QPC et les droits des parties dans le
contentieux de I’urgence ?

La QPC va nécessairement exiger que le juge du fond sursoie a
statuer. Ne serait-il pas souhaitable d’encadrer ce sursis, de faire en
sorte que :

a. L’instruction ne soit pas suspendue ?

b. Que des mesures provisoires ou conservatoires puissent étre
prises ?

C. Et que le sursis a statuer soit écarté lorsque 1’instance concerne
une personne détenue ? Il est important que la QPC ne vienne pas
s’ajouter aux multiples moyens dilatoires dont regorge, notamment, la
procédure pénale.

2. Devant la Cour de cassation et le Conseil d’Etat :

Quels sont les critéres exiges pour que la QPC soit renvoyee au
Conseil constitutionnel? Le projet reste silencieux sur ce point : Suffit-
il que la disposition s’applique au litige ou doit-elle constituer le
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fondement des poursuites ? La question doit-elle étre nouvelle ou suffit-
il qu’elle présente un caractére sérieux ?

Quid si le renvoi n’a pas lieu ? Peut-on contester la décision du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation ? Si la réponse est négative,
quelles solutions prévoir pour éviter que les Hautes juridictions ne se
transforment en juges constitutionnels négatifs s’abstenant de renvoyer
la QPC devant le Conseil constitutionnel ?

I est vrai que le filtrage que devront opérer le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation est nécessaire pour ne pas noyer le Conseil avec des
recours peu fondés. L’expérience francgaise de la QPC nous montre
toutefois que ce filtrage est également, pour les Hautes instances, un
moyen de barrer la route au recours. Une solution possible serait que le
Conseil constitutionnel soit averti de la teneur de la QPC et qu’il ait le
droit de se saisir de toute question qui arrive devant le Conseil d’Etat
ou la Cour de cassation.

2
La QPC devant le Conseil constitutionnel

Deux rubriques seront traitées dans cette partie : la procédure et
le fond, mais, avant de les aborder, une réflexion s’impose sur la
composition du Conseil : adopter la QPC nécessite une réflexion plus
approfondie quant a la composition du Conseil constitutionnel. En effet,
la QPC multipliera le travail du Conseil a la fois directement et
indirectement en ravivant la saisine par les parlementaires®. Cette
augmentation du travail et la grande technicité qui 1’accompagnera
nécessiteront encore plus qu’avant que les membres soient choisis
parmi des techniciens du droit constitutionnel.

A. La procédure: Le projet n’aborde pas de maniére
substantielle la procédure qui devra étre suivie devant et par le Conseil
lorsqu’il est saisi d’une QPC. Or, elle ne peut pas étre la méme que celle
applicable aux saisines par voie d’action. La QPC n’est pas un téte-a-
téte du juge constitutionnel avec la loi et la Constitution : les avocats
des parties ayant saisi le juge judiciaire ou le juge administratif seront
appelés a présenter des observations et a échanger des mémoires.

18 Sachant que le citoyen peut désormais contester une loi, il n’est pas a exclure que
les députés augmenteront les saisines directes pour s’attirer les faveurs de leur base
électorale.
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Un délai nécessairement court (3 mois en France) doit étre prévu
pour que le Conseil statue. 1l est important que soient avisés le Président
de la Chambre des députés ainsi que le Président de la République et le
Président du Conseil des ministres qui peuvent, s’ils le désirent,
présenter des observations. Le respect du contradictoire et la célérité de
la justice nécessiteront probablement que les notifications et les
échanges se fassent par voie électronique.

Toujours au niveau de la procédure, le projet que nous examinons
propose de modifier la majorité requise pour 1’adoption d’une décision.
N’ayant pas prévu de disposition spéciale pour I’adoption d’une QPC,
la majorité absolue devrait donc étre aussi la régle applicable. Pourquoi
ne pas aller jusqu’au bout de la logique préconisée ? Si cette majorité
vise a éviter le blocage, pourquoi ne pas en tirer les conséquences qui
s’imposent ? Pourquoi, en d’autres termes, ne pas permettre les
opinions dissidentes et concordantes ? Elles seront a la fois une source
d’enrichissement de la doctrine de droit constitutionnel et un moyen de
permettre a la « minorité » de faire entendre sa voix contribuant ainsi a
éviter le boycott des séances.

B. Le fond : Je vous propose de nous arréter sur trois points :

1. La Constitution libanaise reconnait, a cOté des libertés
individuelles, des libertés collectives accordées aux communautés et le
constituant a reconnu, dans des matiéres bien précises, aux chefs des
communautés religieuses le pouvoir de saisir le Conseil constitutionnel
par voie d’action lorsque la loi porte atteinte aux droits et libertés
communautaires. Attardons-nous sur I’une d’entre elles : la liberté de
croyance. Elle est a la fois individuelle et communautaire. Comment
uniformiser par la suite la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur
ce point ?

2. Permettre la QPC pour protéger les droits des citoyens
consacrés par la Constitution signifie également opposer aux lois, déja
en vigueur et appliquées, les textes internationaux auxquels la
Constitution fait référence et parmi ces textes se trouve la DUDH qui,
dans I’esprit de ses rédacteurs, n’¢était pas destinée a avoir une valeur de
droit positif et qui, de par le compromis qu’elle a adopté entre la
conception libérale et la conception marxiste, a proclameé un droit et son
contraire ! On rétorquera que ce n’est pas une nouveauté, les recours
directs par voie d’action se basaient également sur ce méme texte.
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Certes. La différence ici viendra du fait que le nombre de recours sera
sensiblement plus élevé avec la QPC. Comment sera fait le tri?
Comment appliquer par exemple 1’article 17.1 de la Déclaration selon
lequel « toute personne, aussi bien seule qu’en collectivité, a droit a la
propriété » ?

Mais ce n’est pas ce qu’il y a de plus délicat !

3. La QPC risque de faire supporter au Conseil constitutionnel la
responsabilité de trancher de grands débats sensibles: le statut
personnel (qu’est-ce qui justifierait par exemple que les femmes
libanaises ne soient pas traitées de maniére égalitaire lorsqu’il s’agit du
mariage, de la séparation et de la garde des enfants ?), les successions
chez les communautés musulmanes (est-ce au CC de se prononcer sur
la régle oY) Laa Jia S3Y) | mariage civil, la peine de mort, I’existence
de tribunaux d’exception, la procédure pénale, la loi sur la nationalité
(Trouvera-t-il le courage en se basant sur le principe d’égalité de
condamner I’impossibilit¢ pour la femme libanaise d’octroyer la
nationalité a ses enfants ?).

Qu’on ne s’y méprenne pas. Il ne s’agit pas dans cette partie de
plaider pour le maintien d’inepties juridiques, mais de soulever la
question et de susciter la réflexion pour mieux armer le Conseil
constitutionnel. Il faut éviter que, saisi de questions aussi sensibles et
pour lesquelles il n’y a ni accord ni consensus, le Conseil ne finisse par
leur reconnaitre, via des techniques juridiques de contournement, un
cachet de conformité a la Constitution. La réflexion sur la QPC
mériterait d’étre encore plus mirie. Prévue pour protéger les droits
fondamentaux, elle ne doit pas finir par devenir elle-méme liberticide.

3
La QPC apres le Conseil constitutionnel

Sur ce plan également, le projet gagnerait a étre plus élaboré et
a s’attarder tant sur les effets des décisions du Conseil dans le temps
que sur leur application.

A. Les effets dans le temps : Sur ce point le projet que nous
examinons nous laisse sur notre faim. Quelles seront les conséquences
de la décision du Conseil constitutionnel s’il reconnait
I’inconstitutionnalité de la loi ? Va-t-il I’abroger erga omnes avec effet
immeédiat ? Une abrogation avec effet différé peut-elle étre envisagée
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et, si tel est le cas, la décision profitera-t-elle au requérant qui a initié la
question ?

B. L’application : La question concerne notamment
I’application qui en sera faite par le juge ordinaire. La QPC est un
systtme hybride : elle constitue une adaptation de la question
préjudicielle a ’exception d’inconstitutionnalité. Ne transformant pas
le Conseil constitutionnel en Cour supréme, elle n’élimine pas la
possibilité de divergences dans I’interprétation que feront le Conseil
d’Etat et la Cour de cassation de la déclaration d’inconstitutionnalité
sur QPC.

**k*k

Je ne serai pas plus longue. La QPC appelle une QPC! La
question prioritaire de constitutionnalité appelle une Question Prudente
de Constitutionnaliste : et si 1’on prenait encore le temps de la
réflexion ?
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4 « Le constitutionnalisme tire sa raison d’étre et sa légitimité d’une volonté de
modérer I’exercice du pouvoir de ’Etat au moment méme o0 celui-ci tend & devenir
omnipotent... c¢’est en effet, pour modérer ce pouvoir chaque jour plus menagant de
1’Etat que les constitutions définissent avec de plus en plus de précision les régles de
fonctionnement des pouvoirs publics et, également, qu’elles définissent de facon de
plus en plus compléte les régles de fond qui régissent les relations entre ceux-ci et les
citoyens. C’est également pour que cette modération du pouvoir de I’Etat soit
effectivement réalisée que les organes qui sont spécifiquement chargés de faire
respecter le droit, & savoir les tribunaux, ont progressivement obtenu le pouvoir de
faire respecter ces regles constitutionnelles » (Michel FROMONT, La justice
constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Connaissance du Droit, Droit public, 1996,
. 2).
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“Je projette de remplir mes responsabilités constitutionnelles en nommant un
successeur en temps voulu. J’aurai tout mon temps pour le faire {...}. Ce sont des
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dépassent un seul parti politique. Elles relevent de la démocratie."
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2 En exposant les arguments qui précédent, on ne méconnait pas qu’un certain
élément de « subjectivité » n’est pas entiérement éliminable dans la décision
judiciaire, notamment quand il s’agit de I’application de «principes » ou méme de
«regles» & une portée générique, comme elles le sont, de fagon caractéristique et
fréquente, les normes ou préceptes de la Constitution. Et on ne méconnait, non plus,
que dans un tel marge (plus ou moins élargi) de « subjectivité », la « culture » du juge
(pour tout le dire dans un mot) joue ou peut jouer un réle, méme quand il veut se tenir
(et se tient en bonne conscience) strictement lié a son devoir éthique de ne se laisser
guider que par le «droit» (Alinéa 10 du rapport).
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n® 13057/87 ; Siissman c/ Allemagne, 16 sept. 1996, n°20024/92 ; Trickovic c/
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Conseil constitutionnel: trois ans de QPC, juin 2013.
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La Question prioritaire de constitutionnalité.
Un bilan des premiéres années d’application
de la réforme *

Pierre de Montalivet

Professeur a I’Université Paris-Est Creéteil

L’extension des attributions du Conseil constitutionnel libanais
justifie de prendre préalablement la mesure des mérites des réformes
menées dans le méme sens a l’étranger. De ce point de vue, la question
prioritaire de constitutionnalité en France donne lieu a une appréciation
trés positive, au regard du bon fonctionnement de la procédure instituée et
de [’effectivité accrue des droits et libertés constitutionnels invoqués. 1l
n’en demeure pas moins que les limites de la réforme aménent a
s’interroger sur les voies de perfectionnement du systeme francgais de
contréle de constitutionnalité des lois.

L’instauration de la Question prioritaire de constitutionnalité (QPC)
a été presentée tant par la doctrine que par les pouvoirs publics comme une
« révolution juridique ». La faculté donnée au justiciable de contester la
constitutionnalité d’une loi devant les tribunaux, donnant lieu a un controle
de constitutionnalité a posteriori, a comblé en effet une lacune importante
du systéme francais de justice constitutionnelle, dont les imperfections ne

L. Ce texte a déja paru sous la forme d’un corrigé de dissertation sous le titre : « La question
prioritaire de constitutionnalité. Quel bilan dresser des cing premieres années
d’application de la réforme ? », ap. Michel Verpeaux (dir.), Droit constitutionnel 2016.
Méthodologie et sujets corrigés, Paris, Dalloz, « Les annales du droit », 2015, pp. 241-
253. 1l a été légerement actualisé pour cette publication.
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permettaient pas d’assurer une protection suffisante des droits et libertés
constitutionnels.

La réforme, entrée en vigueur le 1°" mars 2010, a fété cette année son
sixieme anniversaire. Cette durée permet de dresser un bilan de son
application. Nécessairement provisoire, ce bilan est justifié par une
jurisprudence aujourd’hui abondante et une stabilisation de I’interprétation
jurisprudentielle des dispositions de la loi organique du 10 décembre 2009
relative a I’application de 1’article 61-1 de la Constitution. Il est également
facilité par la publication, par le Conseil constitutionnel, de statistiques
¢éclairantes, a I’occasion des 5 ans de la QPC.

Il importe pour ce faire de revenir aux objectifs de la réforme. Ces
objectifs révelent la spécificit¢é du systeme francais de justice
constitutionnelle par rapport a ses homologues étrangers, notamment
allemand, italien ou espagnol. Dans ces pays, la justice constitutionnelle
accorde une attention plus importante aux droits qu’a la loi. En France en
revanche, les acteurs politiques et juridiques sont, certes, dans leur
ensemble attachés a la protection des droits des citoyens, mais sont
également tout autant attachés a la sécurité juridique et a la bonne
administration de la justice. Cela a conduit le constituant et le législateur
organique a rechercher un équilibre entre la protection des droits et la
poursuite d’impératifs d’intérét général.

Ainsi, au titre des objectifs « positifs », la réforme visait a la fois le
renforcement de 1’Etat de droit substantiel, par une plus grande effectivité
des droits et libertés constitutionnels, et celui de I’Etat de droit formel, a
travers une plus grande constitutionnalité de 1’ordre juridique. Au titre des
objectifs «négatifs », elle tentait d’éviter tant I’engorgement des
juridictions que I’insécurité juridique pouvant en découler. Ces objectifs,
positifs et négatifs, ont-ils été atteints ?

Si certains effets de la réforme ne pourront étre pleinement appréciés
que sur une plus longue durée, certains constats peuvent d’ores et déja étre
dressés. Le bilan de ces six années est positif, au regard tant de la procédure
fixée que des effets sur I’ordre juridique. L’ensemble des acteurs juridiques
et politiques constatent d’ailleurs le succes de la réforme.

Il n’en demeure pas moins que certaines interrogations peuvent surgir
quant a la pertinence de certains « verrous » posés par le jurislateur ou
quant & I’étendue de I’amélioration de I’Etat de droit, surtout en
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comparaison des systémes étrangers. La réforme n’est pas sans limites.
Celles-ci s’expliquent par 1’équilibre recherché par le constituant et le
Iégislateur organique. Le compromis opéré dans les buts poursuivis entre
les objectifs positifs et négatifs se retrouve dans les effets de la réforme.
Ainsi le systeme frangais se rapproche des modeles étrangers mais
conserve sa spécificité, tenant a une vision quelque peu restrictive et timide
du controle concret.

Ces observations conduisent a constater la réussite, puis les limites
de la réforme. Si la QPC a été un succes, on peut se demander si cette
réforme n’est pas inachevée.

1
Le succes de la réforme

La réforme doit son succés tant au caractere satisfaisant de la
procédure qu’a la plus grande effectivit¢ des droits et libertés
constitutionnels qu’elle a d’ores et déja permis.

A. Une procédure satisfaisante

La procédure donne globalement satisfaction a 1’ensemble des
acteurs juridiques, qu’il s’agisse des magistrats, des avocats ou de la
doctrine. La procédure a été largement utilisée par les acteurs concernés
sans que soient engorgées les juridictions.

1. La procédure a été satisfaisante tout d’abord pour les justiciables,
qui ont largement exercé le nouveau droit qui leur a été octroyé. Le grand
nombre de questions posées aux juges illustre cette « appropriation » de la
Constitution par les citoyens et leurs avocats. Durant la seule premiére
année d’application de la réforme, c’est plus de 2000 questions qui ont été
posées devant les juges de premiére instance et d’appel. Si le nombre de
QPC posées a connu une nette diminution en 2012, il s’est ensuite stabilisé,
de sorte qu’en cinq ans, plus de 10 000 questions ont été soulevées devant
toutes les juridictions. A cela s’ajoute le nombre élevé des demandes
d’intervention, prés du quart des dossiers enregistrés par le Conseil
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constitutionnel ayant donné lieu a de telles demandes. Ainsi, les avocats,
incités notamment par le Président du Conseil constitutionnel lui-méme et
instruits lors de formations délivrées par des éditeurs juridiques, ont saisi
I’occasion de s’emparer d’un nouvel outil permettant de mieux défendre
les droits de leurs clients.

2. La procédure a été satisfaisante également pour les juridictions,
d’un point de vue tant quantitatif que qualitatif.

a) Quantitativement tout d’abord, les juridictions ont elles aussi
largement utilisé la procédure, tout en faisant jouer de maniere efficace le
filtre voulu par le constituant.

Les renvois opérés par les juridictions du fond ont été relativement
nombreux. Au 1* septembre 2010, soit 6 mois apres 1’entrée en vigueur de
la réforme, les tribunaux administratifs avaient déja renvoyé 70 questions
au Conseil d’Etat tandis que les juridictions judiciaires du fond en avaient
transmis 84 a la Cour de cassation.

Les juridictions suprémes, quant a elles, sur les 408 QPC qu’elles
avaient recues, en avaient renvoyé 83 au Conseil constitutionnel. Au 1%
mars 2015, le Conseil a été saisi de 465 QPC. S’il a beaucoup été saisi, le
filtre lui a permis de ne pas étre engorgé, conformément a la volonté du
constituant.

Le Conseil, enfin, a vu le nombre de ses décisions augmenter de
maniere importante : au 1°" mars 2015, il a rendu 395 décisions, ce chiffre
s’élevant a 507 au 1 octobre 2016. Il a su également exercer I’ensemble
de ses différents pouvoirs, notamment 1’abrogation avec effet différé. Sa
place dans les institutions et son role dans la protection des droits
fondamentaux s’en trouvent confortés.

En outre, d’une maniére générale, les délais de trois mois imposés
par le législateur organique tant aux juridictions suprémes qu’au Conseil
constitutionnel ont été respectés, signe supplémentaire d’une application
satisfaisante du dispositif. Pour le Conseil constitutionnel, le délai moyen
de jugement a été, durant les cing premiéres années, de 70 jours, allant de
13 4 92 jours. Il a eu néanmoins tendance a s’allonger récemment, passant
a 77 jours en 2015 et a 79 jours en 2016 (au 1°" octobre 2016). Il est vrai
que la QPC a pu étre utilisée a des fins dilatoires, comme I’ont montré les
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affaires impliquant Jacques Chirac, Jérome Cahuzac ou 1’église de
scientologie. Mais le respect des délais a limité cet effet.

b) Qualitativement ensuite, la QPC a considérablement transformé le
role et le fonctionnement des juridictions ainsi que les rapports qu’elles
entretiennent entre elles.

Le juge ordinaire est devenu officiellement juge de la
constitutionnalité des normes. En refusant de renvoyer certaines questions
au Conseil constitutionnel, les juridictions suprémes de chaque ordre sont
devenues des juges constitutionnels « partiels », se voyant reconnaitre le
pouvoir de déclarer indirectement la constitutionnalité de la loi. Si le
Conseil conserve le pouvoir de déclarer 1’inconstitutionnalité de la loi, le
modele de justice constitutionnelle francais devient de moins en moins
concentré et de plus en plus diffus.

Un autre effet de la QPC a consisté en la juridictionnalisation accrue
du Conseil constitutionnel. Ce processus, entamé depuis plusieurs dizaines
d’années, a connu une forte accélération, a travers la publicité des
audiences, le caractere contradictoire de la procédure et les plaidoiries des
avocats. Terrain d’application de I’article 68 1 de la Convention
européenne des droits de I’homme, le procés constitutionnel est
véritablement équitable.

Enfin, aprés des débuts difficiles — sur lesquels on reviendra —, le
«dialogue des juges », condition de la réussite de la réforme, a été
finalement nourri et fructueux, du moins avec les juges administratif et
européen. L attitude constructive du Conseil d’Etat, ouvert dés les premiers
mois d’application de la réforme, et celle, conciliante, de la Cour de justice
de I’Union européenne ont permis a celle-ci de déployer tous ses effets. De
son coté, le Conseil constitutionnel a su initier ce dialogue en formant pour
la premiére fois un renvoi préjudiciel a la Cour de justice (CC, n° 2013-314
P QPC, 4 avril 2013, Jeremy F.).

Ce caractere globalement satisfaisant de la procédure s’accompagne
d’une effectivité accrue des droits et libertés constitutionnels.

B. Une effectivité accrue des droits et libertés constitutionnels
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La reforme a atteint, du moins en partie, son objectif principal, qui
consistait a assurer une plus grande effectivité des droits et libertés garantis
par la Constitution. Ce faisant, c’est la protection de I’Etat de droit, tant
formel que substantiel, qui s’en trouve renforcée. En accroissant
I’effectivité de ces droits, ¢’est la constitutionnalité de 1’ordre juridique qui
se trouve mieux assurée.

1. Les censures opérées par le Conseil constitutionnel ont contribué
a cette effectivité accrue.

Les lois censurées ont été relativement nombreuses, 145 décisions de
censure ayant été rendues en cing ans. La censure la plus importante restera
probablement celle portant sur la garde a vue, au regard du nombre de
recours a cette procédure par les forces de police. Certaines autres
censures n’en ont pas moins eu des conséquences importantes, comme le
montrent les exemples, en matiére financiére, de la cristallisation des
pensions ou, en matiere institutionnelle, de la composition des conseils des
intercommunalités.

Malgré les censures, la 1égislation n’a pas été bouleversée, le Conseil
utilisant a plusieurs reprises 1’abrogation avec effet différé. Ainsi, par
exemple, le juge a-t-il laissé presque un an au législateur pour modifier la
législation relative a la garde a vue.

2. Les domaines concernés par les QPC ont été variés. Les lois ayant
fait I’objet de contestations ont porté sur les sujets les plus divers, preuve
que I’ensemble de la législation francaise est désormais sous I’emprise de
ce nouveau contrdle. Certains domaines ont été particulierement
concernés : si I’on considére les dispositions abrogées par le Conseil
constitutionnel, c’est le droit pénal et la procédure pénale qui ont été le plus
affectés, suivis, dans une mesure bien moins importante et par ordre
décroissant, par le droit fiscal ou la procédure fiscale, le droit processuel,
le droit de I’environnement et la santé publique.

3. Les droits et libertés protégés ont eux aussi été nombreux. La
réforme a eu pour effet d’assurer une plus forte protection aux droits que
sont par exemple la liberté individuelle, le droit de propriéte, le principe de
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I’individualisation des peines, la libert¢ de communication ou encore
I’égalité.

Tous ces éléments — une procédure globalement satisfaisante, une
effectivité accrue des droits et libertés — conduisent a constater le succés de
la réforme. Cette réussite ne doit pas pour autant cacher son caractere
inacheve.

2
L’inachévement de la réforme

Le constat des limites de la réforme améne a s’interroger sur les
améliorations envisageables.

A. Le constat des limites

Les limites de la réforme tiennent non seulement aux difficultés
posées par les divergences existant entre les jurisprudences des deux ordres
de juridictions, mais également a ses incidences parfois limitées sur 1’état
du droit, limites auxquelles s’ajoutent certaines sources d’insécurité
juridique.

1. Les limites de la réforme tiennent en premier lieu aux difficultés
initiales du « dialogue des juges ». Les commentateurs s’accordaient au
moment de 1’adoption de la réforme sur la nécessité, pour assurer son
succes, de voir s’instaurer entre les juges un « dialogue » permettant
d’assurer une certaine cohérence dans les démarches des juridictions
concernées. Or, si ce dialogue a bien eu lieu, il n’a pas toujours été sans
incompréhensions, voire divergences de vues. Ces divergences sont
survenues entre les ordres administratif et judiciaire de juridictions et tirent
leur origine de I’attitude réservée de la Cour de cassation vis-a-vis de la
réforme elle-méme.
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a) Les manifestations des difficultés de ce dialogue des juges ont été
variées. Si certaines difficultés sont aujourd’hui heureusement résolues, il
reste que ces difficultés initiales ont nui au plein succeés de la procédure.

La Cour de cassation s’est par exemple montrée plus sélective que le
Conseil d’Etat quant au renvoi des différentes QPC devant le Conseil
constitutionnel. Durant les cinq premieres années d’application de la
réforme, le Conseil d’Etat a d’ailleurs transmis 24 % des QPC soulevées
devant lui, pour 18 % en ce qui concerne la Cour de Cassation. Cela ne
poserait pas de probléme particulier, si la Cour n’avait donné 1I’impression
de vouloir répondre elle-méme a la question de la constitutionnalité de la
loi, & la place du Conseil constitutionnel. L absence de saisine du Conseil
a propos de la loi du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste,
antisémite ou xénophobe, dite loi Gayssot, en donne une illustration
flagrante (Cass., crim., 7 mai 2010, n° 09-80774). La contestation de cette
décision a peut-étre amené la Cour a finalement renvoyer la disposition
contestée au Conseil (Cass., crim., 6 octobre 2015, n° 15-84335). De
méme, la Cour a refusé de considérer, de maniére laconique, qu’existait un
principe constitutionnel de prescription de 1’action publique, contrairement
a ce qu’avait pu estimer le Conseil d’Etat (Cass., Ass. plén., 20 mai 2011,
n° 11-90033). Cette position, en entrainant un refus de transmission de la
QPC, a pu étre interprétée comme une nouvelle expression de la volonté de
la Cour de faire échapper sa propre jurisprudence au contréle d’un autre
juge.

A cela s’est ajoutée une conception restrictive des lois pouvant étre
contestées. La Cour a pu refuser en effet aux justiciables la possibilité de
contester I’interprétation de la loi. Cette position allait a ’encontre de celle
du Conseil constitutionnel, qui a di rappeler sa position pour faire évoluer
celle de la Cour. De méme, contrairement au Conseil d’Etat, la Cour a pu
ne pas donner suite aux contestations des lois abrogées ou modifiées. Le
Conseil constitutionnel a d préciser « que la modification ou I’abrogation
ultérieure de la disposition contestée ne fait pas disparaitre I’atteinte
éventuelle a ces droits et libertés » (CC, n° 2010-16 QPC, 23 juillet 2010,
cons. 2).

Enfin, la saisine par la Cour de cassation de la Cour de justice de
I’Union européenne a propos du caractere prioritaire de la QPC a pu donner
I’impression que la Cour entendait remettre en question la réforme elle-
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méme. Les arréts Melki et Abdeli de la Cour de cassation du 16 avril 2010
ont conduit a celui de la Cour de justice du 22 juin 2010. Si la question était
fondée, la démarche de la Cour de cassation a conduit a la reconnaissance
du caractere relatif du caractére prioritaire de la QPC.

Devant les critiques, la Cour de cassation a assoupli sa jurisprudence.
Mais il reste qu’elle adopte parfois une position trop restrictive, notamment
quand sa jurisprudence est concernee.

b) Les raisons des difficultés du dialogue des juges tiennent
notamment a une divergence d’opinions des juridictions concernées.
L’attitude de la Cour de cassation a semblé inspirée par une méfiance a
I’égard d’une réforme pronée tant par le Conseil constitutionnel que par le
Conseil d’Etat ainsi que par le mépris & I’égard d’une institution jugée plus
politique que juridictionnelle, notamment en raison de la présence en son
sein des anciens présidents de la République.

2. Les limites de la réforme affectent en deuxiéme lieu son incidence
sur I’état du droit. Il ne s’agit pas ici de nier les effets considérables de la
réforme, mais de souligner que I’instauration d’un contrdle a posteriori de
la constitutionnalité des lois aurait pu renouveler davantage 1’ordre
juridique.

a) On en voudrait pour preuve le nombre plus élevé de décisions de
conformité que de censures. Au 1% mars 2015, on dénombrait 56,2 % de
décisions de conformité, 14,6 % de non-conformité totale, 14,1 % de
conformité sous réserve, 9,3 % de non-conformite partielle, 4,5 % de non-
lieu et 1,3 % relatives a des aspects de procédure. Ainsi les décisions de
non-conformité ne représentent que moins d’un quart des décisions rendues
par le Conseil constitutionnel. Si I’on compare le nombre des questions
posées depuis le 1° mars 2010 (plus de 10 000) et le nombre de décisions
de censure (145), I’on constate que les chances de succeés d’une question
sont, en définitive, infimes (1,45 %).
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b) On en voudrait aussi pour preuve une conception restrictive des
normes invocables par les justiciables. Cette restriction tient notamment a
I’exclusion par le Conseil constitutionnel des objectifs de valeur
constitutionnelle, sauf exception. Si cette exclusion est tout a fait justifiée
au regard de la nature des objectifs et découle du texte méme de I’article
61-1, elle n’en diminue pas moins les effets de la réforme. La restriction
tient également au fait que le grief relatif a I’incompétence négative est
accepté de maniere limitée, ce qui est plus contestable. Il est en effet
accepté d’une manicre générale (en lien avec un droit ou une liberté), mais
ce n’est pas le cas notamment a I’encontre des lois antérieures a la
Constitution du 4 octobre 1958. Autre exemple, la possibilité donnée au
législateur d’organiser une consultation des ¢électeurs en cas de
modification des limites d’une collectivité territoriale est exclue des
normes invocables.

c) Il résulte de ces éléments la subsistance de lois inconstitutionnelles
et plus généralement de lois qui échappent au contr6le de constitutionnalité.
Il en va ainsi des lois contraires aux normes de procédure, puisque celles-
ci ne sont pas invocables a I’encontre de la loi. La décision n° 2011-224
QPC du 24 février 2012 offre une illustration de cette situation : I’article
10 de la loi du 26 mai 2011 relative au prix du livre numérique, qui valide
un permis de construire octroyé pour un musée dans le bois de Boulogne,
a Paris, semble un « cavalier législatif », c’est-a-dire une disposition sans
lien avec I’objet de la loi, mais a été déclaré conforme aux droits et libertés
garantis par la Constitution.

Mais il en va de méme de certaines lois contraires aux droits et
libertés constitutionnels. Certaines lois en effet ne sont pas contestées par
les justiciables et ne peuvent alors pas étre transmises au Conseil
constitutionnel, faute pour le juge de pouvoir soulever d’office une QPC.
D’autres sont contestées par les justiciables mais ne sont pas transmises par
les juridictions, alors méme que leur constitutionnalité est douteuse. Une
décision de refus de transmission, comme celle de mai 2010 de la Cour de
cassation sur la loi Gayssot, pouvait s’appuyer sur la position de la Cour
européenne des droits de ’homme, qui avait conclu en I’espéce a la
conventionnalité de la loi. Mais cela ne supprimait pas pour autant les
doutes quant a la constitutionnalité de la loi, méme si depuis le Conseil a
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déclare sa conformité a la Constitution (CC, n° 2015-512 QPC, 8 janvier
2016).

Il en va également ainsi des lois autorisant la ratification de traités.
Ces lois, lorsqu’elles n’ont pas d’autre objet que de permettre cette
ratification, ne sont pas contestables, selon le Conseil d’Etat et la Cour de
cassation. De méme, les lois de transposition de directives européennes
peuvent échapper partiellement au contrdle de constitutionnalité tant a
priori qu’a posteriori.

d) En outre, ’apport de la jurisprudence du Conseil constitutionnel
rendue au titre du contréle a posteriori n’est pas elle-méme sans limites.
Les censures portent en effet fréeqguemment sur des détails de la Iégislation,
plutét que sur des réformes entieres. C’est ainsi par exemple que 1’impot
de solidarité sur la fortune (ISF) ou encore le permis a points n’ont pas été
remis en cause. En outre, le contrdle exercé par le Conseil n’est pas, selon
certains auteurs, et contrairement a ce que l’on pouvait attendre,
particulierement concret. Une partie de la doctrine I’a d’ailleurs qualifié¢ de
controle « a priori bis » (X. Magnon, « La QPC, beaucoup de bruit pour
quoi ? », AJDA, 2010, p. 1673).

3. Les limites de la réforme tiennent en troisieme lieu a certaines
sources d’insécurité juridique.

Une premiére source tient a I’utilisation par le Conseil constitutionnel
de I’abrogation avec effet différé. Cette technique a pu susciter certaines
difficultés quant a la détermination du droit applicable aux situations en
cours, notamment pour les requérants, censes pouvoir bénéficier de la
déclaration d’inconstitutionnalité prononcée. La jurisprudence a ici été
source d’une certaine complexité.

Une seconde source réside dans la motivation insuffisante des
décisions du Conseil constitutionnel. Trop souvent les motifs des décisions
QPC du Conseil se révelent lacunaires, répondant par 1’affirmation et par
voie d’autorité lorsque 1’explication serait au contraire nécessaire. Cela a
été le cas par exemple a propos de la liberté de conscience des maires
prononcgant des mariages entre personnes de méme sexe (CC, n° 2013-353
QPC, 18 octobre 2013). La multiplication des décisions QPC et la
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surcharge de travail qu’elle a pu induire pour les membres du Conseil
expliquent probablement en partie ce laconisme, d{ aussi peut-étre a la part
non négligeable de politiques au sein du Conseil, qui s’en remettent aux
services juridiques de ’institution pour rédiger les décisions. Mais cette
brieveté s’explique d’autant moins que les questions posées au Conseil
constitutionnel ont parfois fait 1’objet de débats nourris dans 1’opinion
publique.

Le constat des limites conduit a envisager certaines améliorations du
dispositif existant.

B. Les améliorations envisageables

Les améliorations envisageables peuvent étre apportées par le biais
d’un assouplissement jurisprudentiel ou textuel.

1. L’assouplissement jurisprudentiel permettrait de favoriser une
meilleure effectivité du dispositif tout en évitant une révision des textes
constitutionnel et organique. Cet assouplissement devrait étre réalisé avant
tout par les juridictions suprémes, notamment la Cour de cassation, qui
pourraient, dans certains cas, admettre plus largement les QPC soulevées
devant elles. Cet assouplissement devrait également concerner la
détermination des normes invocables, afin de permettre plus facilement la
contestation de I’incompétence négative.

2. L assouplissement textuel permettrait, quant a lui, d’aller plus loin
afin de favoriser, au prix certes d’une plus grande insécurité juridique ou
d’une activité plus importante des juridictions, la constitutionnalit¢ de
I’ordre juridique et I’effectivité des droits et libertés constitutionnels.

a) Le perfectionnement des modalités de la réforme pourrait étre une
option envisageable pour les pouvoirs publics. Plusieurs pistes peuvent étre
ici imaginées. Il pourrait ainsi étre permis au Conseil constitutionnel de
connaitre des questions rejetées par les juridictions suprémes de chaque
ordre. Plusieurs modalités ont été évoquées par les parlementaires ou les
acteurs juridiques : I’introduction d’un appel contre les décisions de refus
de transmission au Conseil constitutionnel, I’attribution d’un pouvoir



235 sk

d’évocation au Conseil ou encore ’octroi au Conseil de la faculté¢ de
demander une nouvelle délibération par les juridictions suprémes. Mais
I’inconvénient majeur de ces «réformes de la réforme » serait, non
seulement d’encombrer le Conseil constitutionnel, mais aussi et surtout de
le transformer en quelque sorte en cour supréme de I’ordre juridique
frangais, ce qu’il n’a pas vocation a étre dans le cadre d’un systéme
concentré de justice constitutionnelle.

b) Le dépassement des principes de la réforme permettrait d’aller
encore plus loin dans la recherche de I’effectivit¢é de la Constitution.
Certaines réformes, inspirées notamment par les droits étrangers pourraient
étre étudiées :

- la possibilité pour les tribunaux de soulever d’office la QPC, comme
cela est le cas en Allemagne s’agissant du contrdle concret,

- la suppression du filtrage par les juridictions suprémes, comme dans
la quasi-totalité des Etats européens ayant un systéme similaire,

- I’élargissement des normes invocables par les justiciables aux
normes constitutionnelles de procédure et a toutes les normes
constitutionnelles de fond, comme 1 encore dans d’autres Etats étrangers :
I’Allemagne s’agissant du controle concret, I’Espagne s’agissant de la
question d’inconstitutionnalité ou I’Italie par exemple.

Ces réformes imposeraient de modifier non seulement la loi
organique de décembre 2009 mais aussi la Constitution elle-méme. Il
semble alors préférable d’attendre sur ce point encore plusieurs années afin
d’évaluer sur une période plus importante 1’application de la QPC.

Il apparait enfin nécessaire de réformer le Conseil constitutionnel lui-
méme, afin de 1’adapter a I’accroissement de son activité : ’augmentation
de ses moyens techniques et juridiques semble inéluctable. Le service
juridique du Conseil a un réle aujourd’hui considérable dans la préparation
et la rédaction des décisions QPC, devant avoir recours a des personnels
extérieurs sur ce point.

Mais c’est la modification de la composition du Conseil qui semble
également souhaitable : la juridictionnalisation de I’institution impose la
professionnalisation de ses membres. La suppression de la catégorie des
membres de droit, aujourd’hui largement réclamée, doit s’accompagner
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d’un renforcement de la place des juristes de profession, seule a méme de
permettre 1’adéquation de la composition du Conseil a ses nouvelles
fonctions et d’éviter de s’en remettre excessivement a ses services pour le
bon accomplissement de sa mission juridictionnelle. En attendant une
future révision de la Constitution sur ce point, les autorités de nomination
devraient accorder une attention plus grande a la compétence juridique de
ses membres.
*k*k

En définitive, il apparait que 1’état actuel de 1’application de la
réforme conduise a évoquer a 1’égard de celle-ci un bilan globalement trés
positif, en raison de son apport au droit antérieur. Si le caractére satisfaisant
de la procédure et les progres de I’effectivité des droits et libertés méritent
d’étre salués, il n’en demeure pas moins que les préoccupations liées a la
sécurité juridique et a la bonne administration de la justice ont justifié les
limites de la protection apportée a la Constitution. Si la réforme s’appuyait
sur les exemples étrangers, notamment allemand, italien et espagnol, il est
probable que ces derniers motiveront — une fois le dispositif véritablement
stabilisé — 1’adaptation du systéme dans un sens encore plus favorable aux
droits et libertés constitutionnels.
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