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Que n’a-t-on pas dit sur la question prioritaire de constitutionnalité ? On ne se risquera pas ici a récoler 'ensemble des ouvrages, articles,
contributions qui lui ont été consacrés. Evolution, révolution, changement de paradigme, etc. Il est vrai que cette questiona suscité des débats,
dépassant les cercles juridiques, d’une rare intensité. Sur le principe méme d’un controle de la conformité de la loi promulguée a la Constitution,
ses détracteurs acharnés exprimant leur hostilité sous les prétextes les plus divers pour conclure que cette réforme serait 'ultime sacrifice sur
l'autel de la sécurité juridique. Mais également sur les modalités de ce controle et sur la portée et I'étendue des roles respectifs du Conseil

constitutionnel, du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation.

Pourtant, le débat était ancien et le contréle de conformité de la loi & une norme supérieure n’était pas une nouveauté : tant le Conseil d’Etat que
la Cour de cassation controlent la conformité de la loi aux normes internationales ; a tel point que certains s’interrogeaient sur l'opportunité de
ce nouveau controle, puisque le controle de conventionnalitéétait un substitut au controle de constitutionnalitéll est vrai que les droits
fondamentaux consacrés par la Convention de sauvegardedes droits de ’homme et des libertés fondamentales, par la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne ne sont pas, pour l'essentiel, distincts des droits et libertés garantis par la Constitution. Et les juridictions

suprémes, qu’elles soient internes ou internationales, ne s’ignorent pas, tant s'en faut m,

En dépit de ces querelles désormais obsoletes, la mise en place de ce nouveau droit accordé aux parties a un proces devant un juge administratif
ou judiciaire a suscité un engouement inconnu jusqu’ici : le renvoi d’'une question préjudicielle devant la Cour de Luxembourg a été longtemps
une procédure confidentielle, apanage de spécialistes, exercé avec une indiscutable parcimonie. Quant a I'application de la Convention
européenne des droits de ’homme, son entrée s’est réalisée de maniere aussi discréte que modeste et il a fallu attendre I'aube du 3¢ millénaire,
'accroissement des décisions de la Cour de Strasbourg et leur publicité, voire I'institution de la question prioritaire de constitutionnalité, pour

que sa méconnaissance soit envisagée comme un moyen de droit commun.

Rien de tel avec la question prioritaire de constitutionnalité. Tout est allé vite, et méme tres vite. Dans le sillage de la réforme constitutionnelle, le
Conseil constitutionnel a créé de toutes pieces une nouvelle procédure, qui n'existait pas, pour faire face aux questions qui ont été posées des le

1 mars 2010, date d’entrée en vigueur de la réforme.

Le Conseil constitutionnel était confronté a un triple défi. Tout d’abord, la nécessité de mettre en oeuvre des modalités procédurales efficaces,
c’est-a-dire simples et accessibles. Ensuite, assurer un résultat rapide : il fallait juger en 3 mois ; et méme si le délai n’est pas assorti de sanctions,
le succes de la réforme — et par conséquent le respect de la Constitution — dépendait du respect de cet impératif. Enfin, il s’agissait d'une
procédure juridictionnelle, c'est-a-dire, avec des parties ayant des droits dans le cadre de leur proces et décidées a les défendre. Et on n’imaginait
pas le Conseil constitutionnel ne pas garantir, dans le cadre de sa propre procédure, les droits des plaideurs. Le public allait se rendre rue de

Montpensier ; et pas seulement dans le cadre de la visite annuelle des palais nationaux.

Pour aménager cet acces at juge, aussi bien juridiquement que matériellement, le Conseil constitutionnel a puisé a la double source du controle

de constitutionnalité des lois avant leur promulgation et du contentieux électoral @,
Si les regles de procédure du controle a priorisont peu nombreuses, elles jettent néanmoins les bases d’un débat contradictoire.

Larticle 61 de la Constitution se borne a déterminer les personnes ayant qualité pour déférer la loi au Conseil constitutionnel et le délai dans

lequel il doit se prononcer.

Le chapitre II du titre IT de l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel détermine la forme
de la saisine, I'information du président de la République, du Premier ministre et des présidents de I'Assemblée nationale et du Sénat ainsi que

la désignation d’'un rapporteur, la motivation de la déclaration de conformité ou de contrariété a la Constitution et sa publication au Journal
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officiel® .

Concernant le controle a priori, le débat contradictoire n’est pas autrement organisé par les textes ; il doit tout a la pratique du Conseil

constitutionnel.

En revanche, le contentieux des scrutins nationaux est régi par une procédure précise, qu’il s’agisse de I'élection du président de la République

ou de celle des députés et sénateurs.

Cette derniére fait 'objet du chapitre VI du titre IT de I'ordonnance du 7 novembre 1958 et du réglement applicable a la procédure suivie devant

le Conseil constitutionnel pour le contentieux de I'élection des députés et des sénateurs.

A Toccasion de 'adoption de la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel sest doté d’un réglement de procédure

spécifique @,

Et s’il est indiscutable que la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité s’inspire du controle a priori, I'influence est réciproque.
Deux observations méritent a cet égard d’étre formulées.

En premier lieu, la possibilité d’un contréle de constitutionnalité de la loi promulguée a modifié la pratique du contréle a priori ©).

I est permis de se demander si I'existence d’un contrdle a posteriori n‘a pas, dans certains cas, encouragé des saisines a priori ©. I est vrai que,
sur ce point, les conclusions doivent étre nuancées, puisque I'existence de ce controle a posteriori a parfois été citée comme une justification de

I'absence de contestation d’'une loi avant sa promulgation.

Significatif de ce changement est le revirement a propos des recours non motivés: les saisines blanches. Le Conseil constitutionnel examine la
procédure parlementaire puisque celle-ci ne reléve pas, conformément a l'article 61-1 de la Constitution, des droits et libertés que la Constitution
garantit, sa méconnaissance ne pouvant étre critiquée dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité. Et si aucun grief n’est
invoqué, si « aucun motif particulier d’inconstitutionnalité ne ressort des travaux parlementaires », le Conseil constitutionnel ne procede,
désormais, 2 aucun examen d'office . Aussi bien une éventuelle question prioritaire de constitutionnalité ne saurait se voir opposer une
décision antérieure, puisque le Conseil constitutionnel, en écartant la saisine blanche, n’a pas déclaré la loi conforme a la Constitution « dans les
motifs et le dispositif» de sa décision, ce qui satisfait a I'exigence de l'article 23-2, 2 ° de 'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 ® . Le

Conseil constitutionnel ne s'interdit pas pour autant de relever d'office un moyen dés lors que la saisine n'est pas blanche .

Il reste que seul le contrdle a priori permet de contrdler le respect de la procédure législative et, surtout, de faire disparaitre les dispositions

critiquées avant leur promulgation, afin qu’elles n’entrent jamais en vigueur.

En second lieu, 'adoption de la question prioritaire de constitutionnalité a donné lieu a un renforcement des garanties d’indépendance et

d’'impartialité des membres du Conseil constitutionnel.

Jusqua présent, I'indépendance des juges constitutionnels était garantie, statutairement, par la durée et le caractere non renouvelable de leur

mandat 9, ainsi que par diverses interdictions et incompatibilités (",

Lavenement de la question prioritaire de constitutionnalité s’est accompagné de I'instauration d’un contrdle parlementaire sur les
nominations ™ et d'une procédure de récusation 3, qui précise utilement que « Je seu fait qu’un membre du Conseil constitutionnel a
participé a I€élaboration de la disposition Iégislative faisant objet de la question de constitutionnalité ne constitue pas en lui-méme une cause
de récusation ». Et le Conseil constitutionnel a récemment rappelé 'importance que revétent I'indépendance et la dignité des fonctions de ses

membres (14),

Ce changement de culture induit par 'avéenement de la question prioritaire de constitutionnalité concerne aussi bien le procés devant le Conseil

constitutionnel (I) que ses décisions (II).

| — Le procés devant le Conseil constitutionnel

Avant I'adoption de la question prioritaire de constitutionnalité, la nature juridictionnelle du Conseil constitutionnel ne faisait consensus qu'au

regard du contentieux électoral 19,
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Si le débat reste ouvert pour le controle a priori, il ne fait aucun doute que le controle de constitutionnalité des lois promulguées est de nature
juridictionnelle et revét un caractére contentieux 8, Cette nature répond aussi bien auxstandards de droit interne qua ceux de droit

international, qu’il s‘agisse de la Cour européenne des droits de I'homme ou de la Cour de justice de I'Union européenne (7,
Le proces fait a 1a loi donne lieu a une véritable instance (A) qui se déroule selon une procédure contentieuse (B).

A -Linstance

L’instance est liée par la confrontation des prétentions des plaideurs devant le juge.

Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel voit des parties s’affronter a propos du maintien d’'une

disposition législative dans l'ordre juridique (1). Les parties n'ont cependant pas I'entiere maitrise de I'instance constitutionnelle (2).
1) Les parties a l'instance constitutionnelle

Le controle a priori des lois ordinaires n’est ouvert qu'a un nombre limité de requérants : le président de la République, le Premier ministre, le
président de 'Assemblée nationale, le président du Sénat ou soixante députés ou soixante sénateurs ainsi qu'aux autorités locales pour les lois

du pays en Nouvelle-Calédonie ¢18).

En matiére de contrdle a posteriori, le Conseil constitutionnel n’est pas saisi par les parties, il est vrai, puisque la question prioritaire de
constitutionnalité lui est renvoyée par le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation ¢19). Il ne peut étre saisi par un justiciable directement 29, sauf
lorsque le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation ne se sont pas prononcés sur le renvoi de la question prioritaire de constitutionnalité dans le

délai de trois mois qui leur est imparti @,

Une autre exception est prévue par le réglement applicable a la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour le contentieux de
I’élection des députés et des sénateurs. Une question prioritaire de constitutionnalité peut étre présentée directement devant le Conseil
constitutionnel statuant comme juge électoral, qui peut la rejeter par décision motivée, sans instruction contradictoire, si elle ne remplit pas les
conditions requises pour une transmission 2 .11 s’agit d'une innovation 23) . jusqu'a présent, le Conseil constitutionnel décidait qu'il ne
pouvait apprécier la conformité a la Constitution d’une disposition législative en dehors de I'article 61 de la Constitution, ni comme juge de la

régularité des opérations de référendum @4, ni comme juge de la régularité des scrutins nationaux @),

La nouvelle solution est originale puisque le Conseil constitutionnel n'est pas une juridiction visée par Iarticle 61-1 de la Constitution 26,1l est

vrai que la solution inverse n’aurait pas été réaliste.

Si l'accés au Conseil constitutionnel nest pas direct, tout justiciable peut présenter une question prioritaire de constitutionnalité lors d'un
proces et se trouver partie au litige devant le Conseil constitutionnel si sa question prioritaire de constitutionnalité, jugée recevable et nouvelle
ou sérieuse, fait l'objet d’un renvoi. Mieux, seul un justiciable peut présenter une question prioritaire de constitutionnalité, puisque le moyen ne

peut étre soulevé doffice par le juge @7,

Et dans le cadre de la procédure de question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a immédiatement admis les
interventions. S’il n’a pas énoncé de critére de recevabilité, il se déduisait de sa pratique que I'intervention était admise « lorsque l'intervenant
avait posé une question prioritaire de constitutionnalité identique», était « 'une des seules personnes auxquelles Ia loi s appliquait » ou avait «
un intérét trés spécifique, souvent au niveau national, au maintien ou a Iabrogation de Ia loi » 8, Dans la foulée, le Conseil constitutionnel a
admis que, des lors qu’une intervention était recevable, 'intéressé devait étre invité a présenter, s'il le souhaitait, des observations orales a
l'audience 29, La pratique a été consacrée dans le réglement intérieur qui détermine les modalités de cette intervention et précise que

T'intervenant doit justifier « d’un intérét spécial » 30,

Des lors que les décisions du Conseil constitutionnel ont un effet erga omnes, I'intérét spécial au maintien ou a la disparition de la disposition
législative contestée — I'intervention peut étre en défense ou en demande — est entendu de maniére compréhensive GV et rares sont les

interventions jugées irrecevables 52),

Lintervention en matiere de question prioritaire de constitutionnalité fait écho aux « portes étroites » admises de maniére informelle en
matiére de controle a priori®3 . Une différence essentielle les oppose cependant : la porte étroitereste confidentielle, puisqurelle n'est pas
communiquée et qu'il n'en est pas fait état dans les déclarations de conformité ou de non-conformité 34 ; rien ne permet de savoir si un moyen

relevé d'office est le fruit d’'une réflexion suggérée par telle porte étroite, alors que I'intervention, au contraire, s’exerce publiquement. Il est vrai
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que le Conseil constitutionnel a récemment éclairé le processus en décidant de publier la liste des contributions extérieures qui lui sont

adressées dans le cadre de son controle a priori®®9).
2) La maitrise de I'instance constitutionnelle

En matiére civile, les parties ont la maitrise de I'instance : c'est le principe dispositif. Il en va de méme devant le juge administratif et on sait que

le juge pénal ne peut statuer que sur les seuls faits dont il a été saisi par la citation ou I'ordonnance de renvoi.

Le juge n'est pas pour autant sans pouvoir : 8’il ne peut modifier les limites de sa saisine, il peut, sous certaines conditions, relever des moyens
doffice.

En matiere de contrdle a priori, le Conseil constitutionnel est saisi de I'ensemble de la loi, quel que soit le contenu de la saisine. Il lui est loisible

d’examiner toutes ses dispositions.

Rien de tel en matiere de question prioritaire de constitutionnalité : le Conseil constitutionnel n’est saisi que des dispositions spécifiques,
applicables au litige, contestées par le demandeur et renvoyées par le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation. Il n’est pas permis dutiliser le
mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité pour contester I'intégralité d’une loi, a I'instar de ce qui peut étre propos¢ dans le

cadre d’une saisine a priori®®,

En revanche, le Conseil constitutionnel peut, comme dans le cadre du controle a priori, relever d’office des griefs d’inconstitutionnalité contre

les dispositions législatives qui lui sont déférées.
Controles a prioriet a posterioriont également en commun I'impossibilité du désistement une fois le Conseil constitutionnel saisi.

Lorsque le Conseil constitutionnel a été saisi de la question prioritaire de constitutionnalité, I'extinction, pour quelque cause que ce soit, de

I'instance 4 l'occasion de laquelle la question a été posée est sans conséquence sur 'examen de la question &7,

Le controle de constitutionnalité tend a 'apurement de I'ordonnancement juridique ; la considération d’intérét général est également présente
dans le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité et explique que le juge constitutionnel ne puisse étre dessaisi par les

parties 38),

B - La procédure

Juridictionnelle et contentieuse, la question prioritaire de constitutionnalité a conduit a 'adoption des régles du proces équitable. La

contradiction (1) et la publicité des débats (2) sont assurées.
1) Le principe du contradictoire

Le controle a prioriet le contentieux des élections nationales donnaient d'ores et déja lieu a un débat contradictoire, informel pour le premier,

formalisé pour le second.

En matiere de contrdle a priorides lois ordinaires, la procédure ne prévoit que « /information » du président de la République, du Premier
ministre et des présidents de 'Assemblée nationale et du Sénat, un processus semblable étant mis en place a I'égard des autorités locales

s'agissant des lois du pays de Nouvelle-Calédonie 49),
En pratique, il existe un débat écrit 49,

A la suite de I'ouverture de la saisine aux parlementaires, un dialogue s’instaure avec le secrétariat général du gouvernement, représentant le

Premier ministre.

C’est au Premier ministre qu’a été dévolu le role de défenseur de la loi votée, quelle résulte d’un projet ou d’'une proposition de loi. La défense est

assurée, en pratique, par les services du secrétariat général du gouvernement.

Le mémoire du Premier ministre est communiqué aux requérants qui peuvent faire des observations en réponse, lesquelles peuvent donner

lieu a réplique de la part du secrétariat général du gouvernement.

En revanche, les portes étroites ne sont pas, en principe, transmises. Le Conseil constitutionnel s'en approprie, le cas échéant, les arguments 42),
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En mati¢re de question prioritaire de constitutionnalité, I'article 23-10 de I'ordonnance du 7 novembre 1958 dispose que « les parties sont mises

a méme de présenter contradictoirement leurs observations ».

Le débat écrit est organisé par l'article 1" du reglement intérieur. Il est procédé par voie de communications électroniques, par I'intermédiaire du

secrétariat général du Conseil constitutionnel, afin d’assurer le respect du contradictoire.

Peuvent y participer « /e président de Ia République, le Premier ministre, les présidents de [Assemblée nationale et du Sénat » et, le cas échéant, «

le président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, le président du congreés et les présidents des assemblées de province ».
Un délai est imparti aux parties et aux autorités précitées pour présenter des observations écrites et, le cas échéant, produire des piéces.

Ceest encore le Premier ministre qui, en pratique, assure la défense de 1a loi, en vertu d’un usage qui n’a pas été inscrit dans les textes 43, Il se

trouve ainsi conduit a défendre des textes adoptés lors de précédentes, voire de — tres — lointaines législatures.

Une copie des premieres observations est notifiée aux mémes parties et autorités, et un nouveau délai leur est imparti pour répliquer par de

secondes observations, qui sont également notifiées.
Le méme délai est imparti simultanément, et non successivement, aux parties. La célérité de la procédure ne permettait pas d’autre choix.

Mais le principe du contradictoire ne s’en trouve pas affaibli, dans la mesure ot les parties connaissent pour I'essentiel leurs arguments
respectifs — a I'exception de ceux du Premier ministre il est vrai -, le débat ayant déja eu lieu devant le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation et, le

cas échéant, devant une juridiction subordonnée.

Le respect du contradictoire est également garanti pour les auditions 44 et les griefs d’inconstitutionnalité relevés d'office 45).
2) La publicité des débats

En dehors de I'examen des questions prioritaires de constitutionnalité, les « séances » du Conseil constitutionnel ne sont pas publiques ;

l'observation vaut pour le contrdle a priori comme pour le contentieux électoral.

En matiére électorale, le Conseil constitutionnel peut certes décider d’entendre les parties, d'office ou a leur demande 4€), mais leur audition

n'est pas systématique 47),
Les questions prioritaires de constitutionnalité, en revanche, sont examinées lors de véritables « audiences», qui sont « publiques »48),

Le huis clos ne peut étre ordonné que « dans I'intérét de I'ordre public ou lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la vie privée des

personnes l'exigent »49),

Quant a ses modalités, la salle d’audience est accessible au public, et I'audience est également retransmise dans une salle ouverte au public dans

I'enceinte du Conseil constitutionnel ainsi que sur son site Internet. On est loin de la confidentialité entourant le contréle a priori.

Le président assure la « police de I'audience» ; il veille 4 son bon déroulement et en dirige les débats 69 : les termes employés sont les mémes

que pour le juge judiciaire ou le juge administratif.

Il n’y a pas d’audience juridictionnelle sans greffier qui appelle I'affaire, rappelle les étapes de la procédure avant que le président donne la parole

aux avocats présents et au représentant du Premier ministre.

La prise de parole est réservée aux avocats et avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation et aux agents désignés par les « autoritcs visées 4
Tarticle I », en pratique, le représentant du Premier ministre 59 La convocation 4 I'audience invite les parties a sexpliquer, le cas échéant, sur

l'application dans le temps de la décision a intervenir.

Et c'est un véritable débat oral qui peut s’instaurer puisque, depuis le dernier renouvellement, le président et les membres du Conseil
constitutionnel posent, s’ils le souhaitent, des questions aux avocats des parties ou au représentant du Premier ministre, chacun ayant la faculté

de réagir aux réponses qui sont données.

La discussion orale, qui permet, au-dela de la simple confrontation des arguments, d’instaurer un échange, constitue un enrichissement certain.

Le Conseil d’Etat luiméme l'avait constaté avec I'avénement du référé, modifiant ainsi sa conception du débat oral, qu’il s’agisse de donner la
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parole aux avocats apres le rapporteur publicou encore en renouant avec les mesures d’instruction que constituent les enquétes.

Si le controle a posterioridemeure un contrdle abstrait, il s’inscrit donc dans un contexte concret, celui d’'un litige opposant des parties
relativement a une disposition qu’elles se sont vu appliquer. La prise de parole de leurs avocats imprime donc au débat un tour trés différent de

celui du controle a priori.

Mais c’est également dans la maniére de rédiger que le changement est perceptible.

Il - La décision du Conseil constitutionnel
La question prioritaire de constitutionnalité a conduit le Conseil constitutionnel a modifier le mode de rédaction de ses décisions.

S’adressant désormais a des justiciables, le Conseil constitutionnel explicite davantage ses décisions (A) ; et saisi de dispositions législatives en

vigueur, il doit veiller a I'effet de ses décisions sur l'ordonnancement juridique (B).

A - La motivation des décisions du Conseil constitutionnel

(52)

Qu’une décision juridictionnelle soit motivée reléve, aujourd’hui, de I'évidence.

Faut-il rappeler que cet impératif a une double raison : d’une part, a I¥gard du justiciable qui doit connaitre les motifs pour lesquels il perd son
proces — ot 'emporte —, c’est une des composantes essentielles des droits de la défense, du proces équitable ; d’autre part, la solution doit étre

objective et cette exigence est per¢ue comme un rempart contre I'arbitraire.

La Cour européenne des droits de ’homme ajoute que, « dans le domaine de la justice, ces principes servent a asseoir la confiance de l'opinion

publique dans une justice objective et transparente, I'un des fondements de toute socicté démocratique»53)

Cette adhésion populaire est, par hypothese, indispensable lorsque la juridiction ne se borne pas a trancher un litige inter partes mais exerce un
controdle abstrait sur une norme, indépendant des droits subjectifs des parties, qui aboutit a une décision qui s'impose erga omnes. Aussi bien

l'impératif de motivation n'est-il pas discutable. La régle n'est pas nouvelle et sappliquait dés Forigine au contréle a priori®®.

Le Conseil constitutionnel doit satisfaire a I'exigence d’intelligibilité et d’accessibilité du droit qu’il a lui-méme érigée, pour ce qui concerne la loi,

en objectif de valeur constitutionnelle 59,

Désormais confronté aux justiciables, le Conseil constitutionnel n’a pas échappé au débat sur la motivation des décisions de justice qui a occupé

tant le Conseil d'’Etat 88) que la Cour de cassation 7).

Ce débat a également porté sur les modalités selon lesquelles la justice pouvait se montrer plus sensible aux apports extérieurs permettant
I'enrichissement de la décision : le juge de droit commun peut, le cas échéant, solliciter, indépendamment des demandes des parties ou des

intervenants, un avis extérieur en ayant recours a un arnicus curiae.

En définitive, si la publication des opinions séparées (1) ou le recours a I" amicus curiae (2) ne sont pas envisagés, le Conseil constitutionnel a

adapté le mode de rédaction de ses décisions (3).
1) Les opinions séparées

La terminologie est variable pour désigner I'opinion qui ne I'a pas emporté au cours des délibérations au sein d’'une juridiction collégiale ; mais

qu'elle soit « dissidente », « séparée » ou « minoritaire », 'opinion demeure secréte 58).

Tel est le principe inscrit dans la tradition juridique francaise, dominée par le principe du secret du délibéré : principe général du droit 9, il
sapplique a tous ceux qui concourent & une décision juridictionnelle, qu'elle soit administrative, pénale ou civile 69, Cette régle est absolue et il

ne faut pas voir une quelconque atténuation dans la suppression de I'adverbe religieusement dans le serment que prétent les magistrats 67,

De la méme maniére, « les délibérations du Conseil constitutionnel sont secrétes » 82, Le Conseil constitutionnel y veille avec une intensité

particuliére pour le respect de la collégialité puisque le nom du rapporteur n’est pas connu, ce qui assure la perfection de la collégialité.
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11 ne saurait donc étre question de publier des opinions séparées. Cette solution trouve sa source dans ce qui justifie le secret du délibéré : «

assurer l'indépendance des juges et Iautorité morale de leurs décisions », comme le rappelle le Conseil d’Etat.

S’y ajoutent le déséquilibre auquel conduirait la publication d’'un long factum contredisant la bréve motivation de la décision, et la composition
du Conseil constitutionnel, qui se verrait critiqué parce que ceux de ses membres ayant exercé des fonctions politiques souvent éminentes

prendraient — ou sabstiendraient de prendre — publiquement parti sur des dispositions considérées comme particuliérement sensibles.

Protégés par le secret, les juges statuent en toute indépendance et impartialité, a I'abri des pressions et influences ; et la décision de justice n’en
est que plus légitime. Le débat ne peut étre ignoré mais ne saurait, en l'état, conduire a I'abandon de cette tradition 63, La compréhension des
décisions, I'adhésion a la solution, qu’il s’agisse des justiciables de I'affaire ou du public ne seraient pas améliorées par une telle publication.
Dautant qu’il serait difficile d’adopter des solutions différentes selon que le Conseil constitutionnel est saisi a prioriou d’une question
prioritaire de constitutionnalité. Or il ne parait pas raisonnable d'imaginer quune saisine a prioripourrait conduire a la publication d’'opinions

dissidentes !

Quant a la compréhension des décisions du Conseil constitutionnel, elle est, comme pour le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation, facilitée par
des éléments d’analyse externes, les écrits non juridictionnels du juge, qu’il s’agisse des communiqués de presse ou du commentaire de la

décision.
2) L’ amicus curiae(®%

Tant le Conseil d’Etat que la Cour de cassation sont dotés de la faculté de recourir A un amicus curiae.

La Cour de cassation a entendu le professeur Jean Bernard, président du Comité consultatif national d’éthique dans une affaire portant sur la
gestation pour autrui 69, a consulté I'Académie nationale de médecine et différents juristes sur la question de 'homicide de I'enfant a

naitre 68) ; et son parquet général a consulté le ministére de I'Economie, celui de la Justice, le Conseil supérieur du notariat ainsi que la
Fédération francaise des sociétés d'assurances a propos de I'aléa dans les contrats d’assurance-vie 67, Cette procédure, mise en ocuvre d'office,

a été consacrée par le 1égislateur (68),

La méme faculté est offerte au Conseil d’Etat qui I'a exercée a deux reprises, ayant entendu le président Gilbert Guillaume, ancien président de
la Cour internationale de justice a propos de I'incompatibilité entre les stipulations de deux traités et posé des questions a 'Académie nationale
de médecine, au Comité consultatif national d’éthique, au Conseil national de I'Ordre des médecins, ainsi qu’a un député a l'origine d’'un texte

sur la fin de vie, & propos des notions « dobstination déraisonnable et de maintien artificiel de Ia vie » 9 .

Tant le Conseil d’Etat que la Cour de cassation ont ainsi eu recours, dans des proportions modestes, il est vrai, a cette procédure. Dans les

affaires en cause, il parait indéniable que ces auditions ont contribué a un enrichissement du débat.

Si cette procédure ne peut étre exclue par principe devant le Conseil constitutionnel, elle suscite cependant des questions délicates tenant, la
encore, au cumul entre controle a prioriet controle a posteriori, et au role méme du Conseil constitutionnel et a sa place au sein des institutions,

ainsi que l'observe le professeur de Béchillon dans sa note relative aux portes étroites.

La briéveté du délai dans lequel le Conseil constitutionnel statue, ajoutée au risque d’une lecture « politique » de ses décisions, rend difficile le
choix — qui n’est jamais neutre — d’'un amicus curiae. 1l parait en revanche possible, dans les hypothéses ot1 il n’y a pas de délai, de faire appel a

des « sachants».
Si ce point reste encore dans les limbes, le Conseil constitutionnel a, dés a présent, mis en oeuvre I'enrichissement de la motivation.

3) La réforme de la motivation

Les conclusions des réflexions menées sur la motivation des décisions de justice se rejoignent : il convient de simplifier le mode de rédaction et

d’enrichir la motivation, sans sacrifier la rigueur du raisonnement juridique.

Le Conseil constitutionnel n’a pas échappé a ce mouvement : « La progression vers une motivation plus dense est une exigence permanente »,

rappelle Nicole Belloubet, qui observe que « [évolution [...] témoigne avant tout de la recherche d’une stabilité juridique dans le long terme » 7,

Le Conseil constitutionnel veille a cette obligation, notamment par la publication de documents qui entourent sa décision au moment méme ot

elle est rendue publique : la décision est accompagnée d’'un communiqué de presse et d'un commentaire exhaustif. Si ces documents sont
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précieux, c’est incontestable, ils ne constituent pas pour autant, méme s’ils émanent de la juridiction, la décision elle-méme.
Aussi le Conseil constitutionnel s’est-il assigné la tache d’enrichir ses propres décisions.

Par deux décisions du 10 mai 2016 @, il a inauguré un nouveau mode de rédaction. Un communiqué de presse du président indiquait : « /../fe
Conseil constitutionnel a décidé de moderniser le mode de rédaction de ses décisions. Ce nouveau mode de rédaction a pour objectifs de

simplifier Ia lecture des décisions du Conseil constitutionnel et d'en approfondir la motivation» 7.

Sur la forme, le Conseil constitutionnel a modernisé la rédaction de ses décisions. Il a abandonné les visas et les considérants, ainsi que le terme

«grief », et remplacé les points-virgules par des points, mettant fin 4 la tradition de la phrase unique 3.

Sur le fond, si le Conseil constitutionnel s’efforce d’étre plus pédagogue, les décisions demeurent concises. La brieveté de la motivation doit
beaucoup a I'histoire institutionnelle : la déférence a I'égard de la loi souveraine a longtemps commandé que 'on n’y touche que les mains

tremblantes, qu’il s’agisse de I'interpréter et, encore plus, de la contrdler : « en se taisant, le juge a entretenu Ia fiction du juge bouche de Ia loi
(74)
» .

instituée par les Constitutions de 1791 et de I'an III le cantonnait au role de « sentinelle du droit » : 1e Tribunal de cassation ne pouvait avoir de
jurisprudence ; ainsi que le rappelait Robespierre « dans un Etat qui a une constitution, une Iégislation, la jurisprudence nest autre que la loi
»(5)_ Aussi bien, et méme si le temps a passé, le controle juridictionnel sur la loi n'allait pas de soi... Faut-il rappeler que le Conseil
constitutionnel avait pour mission initiale de faire respect la ligne de partage entre les articles 34 et 37 de la Constitution ? La modestie de son

role originel n’est pas étrangere a la concision de ses décisions.

Liépanouissement de ses attributions 4 la suite de la décision Liberté dassociation® , ne s'est pas traduit, il est vrai, par un étirement de la

motivation.

S’il faut sans doute y voir le poids d'une certaine tradition, la raison en est également technique : le Conseil constitutionnel doit statuer dans des

délais tres courts — un mois en controle a priorivoire 8 jours en cas d'urgence, et 3 mois pour les questions prioritaires de constitutionnalité —.
Et le Conseil constitutionnel veille aussi a se ménager la possibilité de faire évoluer sa jurisprudence ).,

Leffort de motivation concerne non seulement le contrdle de constitutionnalité, mais également les effets de la décision sur I'ordonnancement

juridique.
B - La portée des décisions du Conseil constitutionnel
Les effets d'une décision du Conseil constitutionnel sont prévus par l’article 62 de la Constitution.

La disposition 1égislative déclarée inconstitutionnelle avant promulgation n’entre pas en vigueur ; la disposition législative déclarée

inconstitutionnelle aprés promulgation est abrogée.
Et les décisions du Conseil constitutionnel « simposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles ».

ATépoque du seul contréle a priori, la question de la portée des décisions du Conseil constitutionnel appelait des réponses simples : si la loi
contrdlée était conforme a la Constitution, elle entrait en vigueur ; si elle était non conforme, elle n’entrait pas en vigueur ; si elle était déclarée

conforme sous réserve, I'interprétation délivrée par le Conseil constitutionnel s'imposait a tous.
Ladoption de la question prioritaire de constitutionnalité a considérablement enrichi les termes du débat.
En amont, si la disposition a déja été soumise au Conseil constitutionnel, il convient de s’interroger sur I'étendue de la chose jugée (1).

En aval, 'abrogation ou I'interprétation d’une disposition législative par une décision rendue sur une question prioritaire de constitutionnalité

concerne, par hypothése, un texte en vigueur, ce qui impose de déterminer comment elle sapplique dans le temps (2).
1) L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel (78)

Dans le cadre du controle a priori, le Conseil constitutionnel avait énoncé que « [autorité des décisions visées par cette disposition s attache non
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seulement & leur dispositif mais aussi aux motifs qui en sont le soutien nécessaire et en constituent le fondement méme » 79

En réalité, l'autorité de chose jugée ne pouvait s'opposer au controle de constitutionnalité d’une loi non promulguée que dans I’hypothése,
marginale, énoncée par le Conseil constitutionnel, ot la loi déférée, quoique distincte, avait, « en substance », « un objet analogue» a une loi déja

controlée 80,
1l en va différemment de la question prioritaire de constitutionnalité, dont la recevabilité peut se heurter a une précédente décision.

Pour que la question prioritaire de constitutionnalité soit recevable, la disposition législative ne doit pas avoir « deja étée déclarée conforme a la

Constitution dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances»®.,

Lautorité de chose décidée s'applique, sous réserve d'un changement de circonstances, dés lors que le Conseil constitutionnel a examiné la

disposition dans les motifs et le dispositif de sa décision.

Le considérant qui achevait, autrefois, les décisions rendues dans le cadre du controle a priori selon lequel « aucun des autres articles ne porte
atteinte 4 une régle ou 4 un principe de valeur constitutionnelle», n’a pas pour effet de leur conférer un brevet de constitutionnalité €2, 1l en va
différemment si la décision est motivée, peu important, a cet égard, les griefs qui ont été examinés 83, Et si une disposition est examinée dans
les motifs d’une décision du Conseil constitutionnel et que le dispositif est muet, il n’y a pas d’autorité de la chose décidée ; mais le Conseil

constitutionnel peut motiver la déclaration de conformité par référence a sa précédente décision 84,

Enfin, le Conseil constitutionnel a fait évoluer sa jurisprudence dite néocalédonienne avec I'entrée en vigueur du contrdle a posteriori

notamment sur la question de l'effet dans le temps de ses décisions 85,
2) Les effets dans le temps des décisions du Conseil constitutionnel ©6)

La déclaration d’inconstitutionnalité d’'une disposition législative en vigueur modifie I'ordonnancement juridique. Et elle affecte les situations

juridiques qui étaient régies par le texte déclaré inconstitutionnel.

Le Conseil d'Etat & et la Cour de cassation ®8) se préoccupent des effets dans le temps de leurs décisions ; il ne pouvait en aller autrement du

Conseil constitutionnel.

Drautant que, tout comme le Conseil d’Etat lorsqu'il se prononce sur la 1égalité d’une disposition réglementaire, le Conseil constitutionnel

prononce des décisions qui produisent un effet erga omnes.

Tirant les enseignements de la jurisprudence AC !, le constituant y a pourvu : « une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de
larticle 61-1 est abrogée a compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette decision. Le
Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles détre remis

en cause» 89

Le principe est celui de I'effet immédiat de 'abrogation : la disposition déclarée contraire a la Constitution ne peut étre appliquée dans les
instances en cours a la date de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ; la solution vaut au premier chef pour I'auteur de la

question prioritaire de constitutionnalité (99,

Ainsi qu'il a été observé, « en cas d’inconstitutionnalité, la décision rendue par le Conseil constitutionnel doit logiquement bénéficier au

requérant 4 la question prioritaire de constitutionnalité et a tous ceux qui avaient également un contentieux en cours» o,

Le Conseil constitutionnel peut cependant décider de différer les effets de sa décision dans le temps, lorsque I'abrogation immédiate aurait des

conséquences manifestement excessives 92,

Il en va ainsi lorsqu’une intervention législative est nécessaire, soit pour combler le vide laissé par 'abrogation ©3, soit pour prendre les

dispositions légales nécessaires a la garantie du droit méconnu 94,

Pour préserver l'effet utile de sa décision, le Conseil constitutionnel peut décider que les juridictions devront surseoir a statuer jusqu’a I'entrée
en vigueur de la nouvelle loi et que le 1égislateur devra prévoir I'application des dispositions nouvelles aux instances en cours au jour de la

décision 99,
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11 peut également formuler une réserve d’interprétation a effet différé (96) ou transitoire, en « faisant cesser l'inconstitutionnalité constatée» dés

la publication de sa décision ©7),

Alors que le report dans le temps des effets d'une décision paraissait réservé aux seules décisions rendues dans le cadre du contréle a posteriori,
le Conseil constitutionnel en a fait application dans le cadre de I'application de la jurisprudence dite néo-calédonienne en précisant qu'une
prohibition instituée par sa réserve d’interprétation ne sappliquerait qua compter de la date de publication de sa décision ®®, a I'instar de la

solution qui n’avait été retenue jusque-1a qu'en matiére de questions prioritaires de constitutionnalité (99)

Cette solution est une nouvelle preuve de I'intérét d'un double controle sur la loi. Et démontre que si la création de la question prioritaire de

constitutionnalité s’est, nécessairement, inspirée du controle a priori, celui-ci sest, également, enrichi de cette nouvelle compétence.

Les décisions du Conseil constitutionnel étaient et sont destinées a I'ensemble des citoyens, a tous ceux qui sont concernés par la loi, tant ceux
qui la créent que ceux qui la mettent en oeuvre ou la subissent. Avec la question prioritaire de constitutionnalité un nouveau droit a été créé en
faveur d’une catégorie particuliere : celle des justiciables. Les années qui viennent de s’écouler démontrent que les changements opérés, plus
sensibles qu’il n’y parait, réveélent un souci permanent du Conseil constitutionnel pour la garantie des droits. Ce dont le citoyen ne peut que se

réjouir.
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