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La Constitution de la V° République, 50 ans aprés

L’exception d’inconstitutionnalité : une aventure institutionnelle

Une aventure : entreprise hasardeuse qui attire gqauont le goQt du risque, selon
Anatole France. Ce n’est certes pas ainsi que lesngieurs de I'exception
d’inconstitutionnalité ont voulu la réforme désoismmscrite au nouvel article 61-1 de
la Constitution « lorsqu’a I'occasion d’une instance en cours dewvame juridiction, il
est soutenu qu’une disposition législative porteiate aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le conseil constitutionnetyt étre saisi de cette question sur
renvoi du conseil d’Etat ou de la cour de cassatipn se prononce dans un délai

déterminé »Et pourtant ....

Et pourtant I'irruption de I'exception d’inconstitannalité dans le droit du contréle de
constitutionnalité des lois a la francaise a toes taractéres d’'une aventure ; une
aventure que la loi organique prévue pour en astumise en ceuvre aura sans doute
bien de la peine a transformer en processus viatgrception d’inconstitutionnalité de
la loi n’était pas nécessaire ; les difficultéssdecoexistence avec le contrdle préventif
de l'article 61 de la Constitution n’ont pas étésom@es ; elle imposera une reforme
compléte du conseil constitutionnel, de sa comjposit de la procédure suivie devant
lui, se traduisant vraisemblablement par une mirmradu role de cette instance et la
montée en puissance d’'un contrdle de constitutidt@énde la loi éclaté entre le conseil

d’Etat et la cour de cassation.



Une aventure inutile

Sans doute n'y-t-il pas lieu de revenir, pour lgregter, sur ce qui, désormais — et, il
faut le reconnaitre, avec bien peu d'objectionstrdmales ou au sein du Comité
Balladur — est inscrit dans la Constitution. Simpéait, au moment d’en prendre acte, il
faut dire une nouvelle et derniére fois que la vest ainsi ouverte a d'inutiles
procédures, devant toutes les juridictions, quaibfiront le crédit - déja bien diminué —
de la loi et qui ne vont pas dans le sens de lariséguridique ; tandis que I'exception
d’inconstitutionnalité n’ajoutera rien — ou si pea I'état de droit suffisamment couvert
aujourd’hui par le droit conventionnel dont la patance sur le droit interne est assurée

par tous les tribunaux et (en principe) par I'adstmation elle-méme.

Il suffisait de s’inscrire dans la tradition fraisg d’'un controle préventif de la
constitutionnalité de la loi, bien antérieure Elanstitution de 1958 et a I'institution du
conseil constitutionnel, confortée par le pouvarsanction reconnu a celui-ci en 1958
et I'élargissement de sa saisine en 1974 ; ce @enpréventif exercé systématiquement
par le conseil d’Etat sur tous les projets de tmiyait étre encore renforcé, notamment
par une nouvelle extension de la compétence dmeals conseil constitutionnel, telle
par exemple qu'un moment envisagée par le Comitédia au bénéfice du nouveau
Défenseur des droits chargé précisément, par leehauticle 71-1, de veiller au respect

des droits et libérés.

Bref on pouvait compléter le contrdle préventif,osi I'estimait lacunaire, plutét que
rompre avec la tradition constitutionnelle franeaigii laisse le juge, serviteur de la loi,
en dehors du contréle de constitutionnalité deilaCar le conseil constitutionnel, a ce
jour — et quoiqu’on ait pu dire -, n'est pas ungdiction lorsqu’il se prononce sur la
conformité de la loi a la Constitution. L'aventuétait, pensons-nous, inutile ; elle

risque de se réveéler hasardeuse.



Une aventure hasardeuse

L’exception d’inconstitutionnalité, désormais diggue, ne chasse pas le controle

préventif ; elle s’y superpose. Les problemes disbence seront nombreux.

Et d’abord le champ de I'exception d’inconstitutiatité est limité aux « dispositions
législatives qui portent atteinte aux droits eetiBs que la Constitution garantit », selon
un schéma qu’'on retrouve dans d'autres systemestitdionnels. Tandis que le
contrdle préventif est plus large et inclut, a aftérespect des droits et libertés garantis
par la Constitution, des aspects organiques, farmeltirés d'objectifs ou de principes
qui n'ont pas rang de libertés. Identifier, au siena loi, ce qui porte atteinte aux droits
et libertés constitutionnellement garantis sera preniére difficulté qui ne sera pas

surmontée sans hésitations ni incertitudes.

Dans cette limite, le controle par voie d’exceptpmut porter sur toutes les dispositions
législatives existantes, les lois antérieures a8186mme celles adoptées depuis
(contrairement a ce que prévoyait le projet du gonement), les dispositions de lois
soumises au conseil constitutionnel avant leur pifgation au titre du contrble
préventif comme celles qui n'ont pas été défer&agissant de lois qui ont été
soumises au conseil constitutionnel avant leur pigation, on pourrait penser que
I'exception d’inconstitutionnalité se heurte a faxité absolue que l'article 62 de la
Constitution reconnait aux décisions du conseiktitutionnel. Mais la réponse est trop
courte. Outre que cette autorité ne s’attache qudiapositif déclarant une loi non
compatible avec la Constitution et pas aux décssubam conformité, qu’en sera-t-il des
hypothéses - nombreuses — dans lesquelles le mréventif a débouché sur une
validation sous réserve d'interprétation de la doi sur un refus d’abrogation de
dispositions législatives existantes ? Qu’en sar@core lorsqu’une disposition d’'une
loi en vigueur est contestée au titre de I'exceptbdnconstitutionnalité alors que la loi

ne I'a pas été, relativement a cette dispositiors e la saisine préventive et que la
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guestion n’est pas davantage évoquée dans laalédsiconseil intervenue a ce stade ?
Sans doute le conseil constitutionnel, saisi déilavotée avant sa promulgation est
censé faire un examen complet de celle-ci, au detatermes de la saisine (« une
troisieme lecture de la loi du point de vue de gasttutionnalité », disait le Doyen

Vedel) ; mais on sait qu’il a déja pris ses distanavec cette position de principe,

notamment pour des lois composites et bavardes.

Bref — et méme sans évoquer I'évolution nécessiia jurisprudence constitutionnelle
— on ne peut pas affirmer que les lois déféréesaamseil constitutionnel avant leur
promulgation sont, pour I'ensemble de leurs didpmss, a I'abri du contrdle par voie
d’exception ; ce qui est susceptible de mettreoleseil constitutionnel en contradiction

avec lui-méme... et avec les cours suprémes dansdieude « filtrage » des recours.

Car ce n'est pas la la moindre singularité de farnée : le role de filtrage dévolu aux

cours suprémes en fait encore une aventure risquée.

Une aventure risquée

Une aventure risquée car, au-dela des mots etffielfage, c’est d’une certaine fagon
I'avenir du conseil constitutionnel qui est en jdie conseil sera mécaniquement
conduit, du fait de son insertion dans un procegsoprement juridictionnel, a se

réformer profondément, y compris dans sa compawositio

L’exception d’inconstitutionnalité s’inscrit dans tadre d’'un procés, comme un moyen
invoqué par l'une ou l'autre partie (ou qui pourr@ire soulevé d'office ?). Amené a
connaitre de ce moyen et invité a y faire droitéole rejeter s’il en est saisi par le
conseil d’Etat ou par la cour de cassation, le eibesnstitutionnel remplit un office qui
est celui du juge : il est a proprement parler, umeliction constitutionnelle ; ce qu'il

n'‘est pas actuellement dans sa fonction de conpr@eentif. Appelé désormais a un
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office juridictionnel, il devra donc présenter toles caracteres de la juridiction, au
moins pour le contentieux de I'exception d’illégaliOr ces criteres de la juridiction
sont largement déterminés en dehors du droit fiahgatamment par la convention
européenne des droits de 'homme et son article @it on sait les exigences:
impartialité de la juridiction (alors que le corseu certains de ses membres ont pu
avoir part a I'élaboration et a I'adoption de la &n cause), contradiction (ce qui
conduira a adopter des regles de procédure acheileinexistantes et amenera les
avocats a la barre du conseil constitutionnel...nsgaarler du délai raisonnable qu’il

faudra concilier avec le « filtrage » des recowslps cours suprémes.

C’est un nouveau conseil constitutionnel qu’il faugttre en place, une juridiction dont
la composition et les regles de procédure satisfssux exigences de la convention
européenne et — plus simplement - aux principegyguvernent toute juridiction selon
le droit francais, principes dont la réforme sena@l venue de s’affranchir alors qu’elle
prétend « rapatrier » le contréle de conventiodalitt bénéfice de la Constitution
nationale. On ne voit pas que la loi organique gérer cette réforme fondamentale
du conseil constitutionnel qui, - pour valoir ét#irevue un moment lors de débats au
Sénat - ne trouve aucun appui, méme implicite, tatexte du nouvel article 61-1 de la

Constitution.

Une aventure paradoxale

Venons-en enfin a ce paradoxe de la réforme quavérs le mécanisme du filtrage des
recours, risque d’aboutir a une certaine déposseshi conseil constitutionnel de sa
fonction de contr6le de la constitutionnalité das hlors qu’on voudrait ajouter a celle-
ci. A supposer méme que l'on parvienne a mettre ptace cette juridiction
constitutionnelle rénovée destinataire de I'exa@pti d'inconstitutionnalité, le
meécanisme du filtrage finalement retenu entrainessemblablement le glissement du

contréle de constitutionnalité vers les cours sop@®et singulierement le conseil d’Etat
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ou — selon I'expression d’'un de ses anciens viésigents — «I’on vit la Constitution a

la main ».

Ce systeme du filtrage — déja imaginé lors defiarmée inaboutie des années 90 — nous
singularise parmi tous les pays européens qui quetit I'exception
d’inconstitutionnalité : un moment pratiqué en Allegne, il a été abandonné des 1956
et nexiste ni en Italie ni en Belgigue ni en Espag ce sont les cours
constitutionnelles elles-mémes qui statuent suretevabilité des recours, selon des

procédures qui leur sont propres.

En adoptant au contraire le systéme du filtragéflarme francaise risque de confisquer
en fait le nouveau contrdle de constitutionnalié yoie d’exception pour en confier la
réalité aux cours suprémes. En appréciant le sédeuda question de constitutionnalité
qui leur est transmise, la cour de cassation etihseil d’Etat se forde factojuges de
la constitutionnalité de la loi (méme s’ils n'ent@as la sanction). La premiere retrouve
la un rdle qu’elle a répugné & exercer au 'XiXsiécle lorsqu’elle a systématiquement
cassé les décisions de cours d'appel qui faisarerebntrdle de constitutionnalité de la
loi. Le second, au contraire, ajoute ainsi a satfon traditionnelle de contréle de la
constitutionnalité de la loi au stade du projetaldet par des avis qui seront désormais
publics) une fonction juridictionnelle de méme dlgar la loi votée. La configuration
déja réalisée historiqguement au bénéfice du condeiat a I'égard des reglements se
retrouvera demain a I'égard de la loi. C’est beapc¢drop peut-étre si I'on veut bien
considérer que la dualité des fonctions consultaéy contentieuse reste exposée au
regard du droit conventionnel, comme en témoigmetiore de récentes réformes au
sein du conseil d’Etat inspirées par le souci @é@nir ces critiques.
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