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Les principes en conflit dans la QPC : de la prudence de la proportionnalité a
[’audace de la pondération
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L’ « effet utile »* des questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) pour le
justiciable peut souvent masquer la véritable part de créativité du juge constitutionnel dans
son activité d’interprétation. Si I’instauration de la QPC peut étre, de fagon indéniable, a
I’origine d’un véritable et favorable « big bang » constitutionnel® en matiére de protection des
droits et libertés garantis par la Constitution, d’un autre coté, I’interprétation constitutionnelle
s’en trouverait pour ainsi dire modifiée. Le recours au principe de proportionnalité dans le
controle restreint réalis¢é par le Conseil constitutionnel n’est, certes, pas un argument
dépourvu d’intérét, étant lui-méme apparu dans les décisions DC, en particulier par le bilan
« colits-avantages » *. En revanche, si 'on considére que I’évolution de la QPC vise
constamment a une meilleure garantie des droits fondamentaux des citoyens par les juges, il
pourrait €tre proposé une utilisation potentiellement plus transparente de ce principe a la
lumicre de la récente théorie de la pondération, notamment formalisée par Robert Alexy. Par
un tel usage relatif a ce que 1’on pourrait nommer une progression dans le « cartésianisme »
du Conseil constitutionnel >, le principe de proportionnalité en contentieux (pénal,
économique, etc.) ne reposerait plus seulement sur un contrdle relatif a 1’erreur matérielle
d’appréciation et sur une opération de « conciliation entre des exigences constitutionnelles
antagonistes » °, mais deviendrait plus habilement régi par une véritable «loi de la
pondération », mieux intelligible pour le justiciable et les parlementaires car déduite d’une
formule « de pesée » et « de poids »’ davantage motivée.

Les différents usages du principe de proportionnalité dans les décisions QPC®, que
1’on peut considérer a juste titre comme différents degrés’, incitent en effet & promouvoir plus
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amplement la conciliation des droits et libertés constitutionnellement garantis dans 1’Etat
contemporain sur un critére laissant potentiellement moins de place a la thése de I’arbitraire
ou de [Dinterprétation-création. A I’exemple de Cours constitutionnelles étrangéres
(notamment en Allemagne'’, en Colombie'' ou au Chili'?), le Conseil semblerait avoir a
gagner « tact et mesure » supplémentaires, s’il est permis d’utiliser I’habile formule de Guy
Braibant'">, en faisant reposer la motivation de ses décisions sur une telle théorie de
I’argumentation.

Dans ces conditions, il semblera utile d’expliciter ’ampleur du recours au principe de
proportionnalité dans les décisions QPC que nous qualifierons de prudence (I) avant de
mesurer en quoi une telle opération pourrait ne pas étre qu'un simple outil de justification
jurisprudentielle — et démocratique — classique, mais bien plus un controle de pondération
entre des intéréts fondamentaux concurrents que nous qualifierions d’audace (II). Une telle
méthode aboutira inévitablement a renforcer le role protecteur du Conseil constitutionnel en
permettant de le soustraire a toute hypothése de lacunes ¢éventuelles en matiere
d’interprétation des droits et libertés, tout en confortant la 1égitimité du Parlement dans son
plein exercice de représentation de la volonté de la Nation.

I La prudence du principe de proportionnalité

Les recours au contréle de proportionnalité, en particulier depuis la décision Rétention
de siireté", ont pu sembler particuliérement récurrents, notamment en insistant davantage
sur I’argument de ’adéquation, de la nécessité, de la legitimite du but poursuivi, de la
conciliation entre intéréts et de la proportionnalité au sens strict. Ainsi, il n’est pas rare de
retrouver dans les considérants des questions prioritaires de constitutionnalité des formules
selon lesquelles une disposition « ne revét pas un caractére disproportionné au regard de
1’objectif poursuivi »'°, « ne porte pas une atteinte disproportionnée »'® ou, a I’inverse, « porte
(...) une atteinte manifestement disproportionnée »'’. Le Conseil peut en effet controler
I’absence de disproportion manifeste, par exemple, « entre l'infraction et la peine
encourue »'°. De surcroit, le juge réalise en complément d’un tel contrdle restreint une
interprétation téléologique’’ lorsqu’il utilise les expressions « a la condition qu'il n'en résulte
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pas d'atteintes disproportionnées au regard de l'objectif poursuivi »*°, ou encore lorsqu’il
motive sa décision, ¢’est-a-dire lorsqu’il « choisit une signification »*', en expliquant que
«les atteintes portées a l'exercice de cette libert¢ doivent étre nécessaires, adaptées et
proportionnées a l'objectif d’intérét général poursuivi »*2. L’argument de la proportionnalité
fait alors office de standard® dans Dinterprétation constitutionnelle contemporaine, et
pourrait impliquer que le Conseil se place potentiellement en « instance concurrente de
résolution d’un conflit de valeurs »** vis-a-vis du Parlement. La Haute Cour céderait-elle alors
a un progressif contréle de I’opportunité des décisions parlementaires auquel, pourtant, elle ne
saurait prétendre ?

Le recours a I’argument de la proportionnalité est ainsi bien instructif en ce qu’il rend
compte d’un contrdle jurisprudentiel des droits fondamentaux reposant sur le bien-fondé d’un
choix de valeurs (hiérarchie axiologique), sur un intérét et des fins a mesurer (interprétation
téeléologique), comme sur le caractére appropri¢ de la conclusion résolvant un conflit entre
plusieurs normes (interprétation décisoire) avec d’éventuelles modulations. Un tel contrdle,
s’il prend tout d’abord appui sur I’erreur manifeste d’appréciation (A), s’ouvre a une pratique
du test de proportionnalité® (B).

A. L’erreur manifeste d ’appréciation : assise du recours a la proportionnalité

Puisant sa source dans le contentieux administratif, en particulier depuis 1’arrét
Lagrange du Conseil d’Etat®®, le contrdle de 1’erreur manifeste d’appréciation est exercé par
le Conseil constitutionnel depuis sa décision Loi renforgant la sécurité et protégeant la liberté
des personnes du 20 janvier 1981%7. On le retrouve donc dans le cadre du contrdle a
posteriori, avec la méme fonction d’entrainer I’abrogation des dispositions impliquant une ou
des « disproportions manifestes » entre une régle législative et un principe constitutionnel®.
Un tel contrdle qui, selon le Doyen Vedel est une véritable « arme que les membres actuels du
Conseil laissent & leurs successeurs »>°, est un contrdle plus élargi que la simple qualification
juridique des faits, tout en étant limité « a la vérification de I’adéquation entre les moyens
employés et les fins poursuivies »°’. Seule une erreur flagrante d’appréciation du législateur
sera sanctionnée®’, ce qui n’arrive finalement que trés rarement. Depuis 1981, et la décision
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précitée Sécurité et liberté, le Conseil se garde en effet d’empiéter, par son pouvoir
d’appréciation, sur celui du Parlement, véritable représentant du peuple. Ainsi que le rappelle
le douzieme considérant de cette décision, « l'article 61 de la Constitution ne confere pas au
Conseil constitutionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision identique a celui du
Parlement, mais lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité a la
Constitution des lois déférées a son examen». Le contrdle de D’erreur manifeste
d’appréciation se retrouve récemment dans la décision Commune de Thonon-les-Bains et
autre™, a I’occasion de laquelle le Conseil juge que les dispositions de I’article L.5210-1-2 du
Code général des collectivités territoriales « portent a la libre administration des communes
une atteinte manifestement disproportionnée » (consid. 8). En abrogeant cet article, relatif au
rattachement d’une commune par [’autorit¢ préfectorale & un établissement public de
coopération intercommunale a fiscalité propre, le Conseil s’en tient a une appréciation limitée,
il ne censure précisément que les disproportions manifestes, sans recourir en particulier a un
balancement total entre intéréts (égalité, libre administration, intérét général, etc.). Ainsi
encore, dans la décision M. Roger D.”, relative au mariage sous curatelle, le Conseil s’en
tient a examiner que le législateur n'a pas privé la liberté du mariage de garanties 1égales et
que les restrictions dont il a accompagné son exercice, afin de protéger les intéréts de la
personne, « n'ont pas porté a cette liberté une atteinte disproportionnée » (consid.8). Dans la
décision Mohammed Akli B.**, concernant le délit d’entrée ou de séjour irrégulier en France,
le Conseil avait encore jugé que les peines de I’article L621-1 du CESEDA « ne sont pas
manifestement disproportionnées » (consid. 5)*°. Pour autant, un degré plus entier et donc
plus direct du contrdle de proportionnalité, recourant a davantage de balance entre principes,
semble progressivement inciter le Conseil a prendre plus d’initiative dans le cadre de son
contrdle a posteriori.

B. Un test de proportionnalité en essor

Un contrdle de proportionnalité que 1’on peut qualifier d’entier, comme ’explique le
professeur Le Bihan®®, permet en effet au Conseil de mieux s’adapter a une relative plasticité
des droits fondamentaux®’ autant qu’aux évolutions contemporaines, quitte 4 ce qu’il protége
certains droits et libertés « plus que d’autres lors de sa mise en ceuvre »*°. Si d’un coté I’idée
de proportionnalité exprime bien celle de «correspondance et d’équilibre, voire
d’harmonie »*’, elle est encore la recherche d’un « équilibre optimal »*. Or, un tel équilibre
revient aussi, selon les mots du Doyen Favoreu, a I’établissement d’une « balance » entre
principes*'. Certes utilisée régulierement non pas comme « conflits entre principes », mais
comme technique de «seuil » & ne pas dépasser en matiére de sanctions pécuniaires
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encourues lors d’un litige** ou de nécessité de juste « indemnisation » pour « contribuer 4 la
proportionnalité de la mesure »*, la proportionnalité n’en reste pas moins décisive pour
balancer ou concilier™ les intéréts en jeu comme dans la récente décision Société Casuca®,
et, par la méme occasion, pour balancer les moyens et les fins de 1’action 1égislative™.

Prenons un exemple célébre. Dans la décision Garde d vue du 30 juillet 2010%, le
Conseil, saisi par la Cour de cassation, a effectivement eu a balancer des intéréts en conflits.
Mais a-t-il véritablement mis en pratique un « balancement » ? Les principes en conflits
¢taient : /) les droits de la défense, principe fondamental reconnu par les lois de la
République®, autour du principe de « rigueur nécessaire » résultant de Darticle 9 de la
Déclaration de 1789, et 2) le principe de protection de I’ordre public, « objectif a valeur
constitutionnelle »*. L’enjeu relatif 4 la garde a vue pour criminalité et délinquance
organisées nécessitait un examen de la constitutionnalité¢ des articles 62, 63, 63-1, 64-4,
alinéas ler a 6, et 77 du Code de procédure pénale. En particulier, les requérants faisaient
valoir que plusieurs droits fondamentaux n’étaient pas garantis dans cette procédure de garde
a vue, comme, notamment, 1’assistance effective d’un avocat ou la notification du droit de
garder le silence (comsid.11). S’interrogeant sur la constitutionnalité¢ de ces dispositions, le
juge constitutionnel a mis en balance les deux principes concernés, en constatant
I’insuffisance de garanties lIégislatives en matiére de régime de droit commun de garde a vue.
Tout en notant que I’insuffisance des droits de la défense représentait alors un critére de
disproportion qualifiée™, ayant conduit le Conseil a privilégier un principe sur un autre, il
écarta le grief tiré de l'atteinte a la dignité de la personne humaine (consid. 20). Ainsi, tout en
donnant ’apparence de mettre en balance des intéréts et principes en conflits, le test de
proportionnalité prend ici la forme de ce que 1’on pourrait nommer une pondération retenue.
En effet, lorsqu’a 1’occasion d’une QPC le Conseil met en ceuvre une apparente « mise en
balance »°' entre principes, ¢’est plutdt I'arbitrage entre ces derniers qui semblerait exister,
qu’un plein et entier contrdle de proportionnalité. En ce sens, le mode du raisonnement du
juge pourrait €tre susceptible d’évoluer. Le suggérer serait-il déja une certaine fagon de
I’impliquer ?

En matiére de faits diffamatoires, le Conseil constitutionnel a eu a examiner plusieurs
requétes dont I’une des derniéres, la décision M. Philippe B.**, du 7 juin 2013, sur I’exceptio
veritatis, est utile pour comprendre le controle de proportionnalité exercé. Saisi d’une QPC
par la Cour de cassation relative a la conformité aux droits et libertés que la Constitution
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garantit de l'article 35 ¢) de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, le Conseil avait
a mettre en balance la liberté d’expression (consid. 2) avec I’interdiction de « la possibilité de
rapporter la preuve des faits notamment lorsque ceux-ci ont donné lieu & une condamnation
amnistiée » (consid. 2). 11 a recouru, de la méme fagon que lors d’une censure du 5™ alinéa
de la méme loi, dans la décision Mme Térésa C. et autr653, a I’argument ternaire du test de
proportionnalité : adéquation, nécessité, et proportion a I’objectif poursuivi>*. En se fondant
sur I’argument de la « paix politique et sociale » (consid. 5), du « débat public d’intéré t
général » (consid. 9) et sur une relative mise en balance de la liberté d’expression (consid. 9),
le Conseil prouve bien qu’il cherche a exercer pleinement un contréle de proportionnalité, en
se détachant autant que faire se peut de ce que l’on pourrait qualifier un arbitraire
interprétatif.

Mais si un tel controle de proportionnalité pourrait étre a priori suffisant pour assurer
les exigences normatives du Conseil constitutionnel, ne reste-t-il toutefois pas soumis a une
motivation qui « met fatalement en cause des jugements de valeurs »*> ? Si le Conseil n’utilise
en aucun cas I’expression de « balancement » ou de « pondération » entre principes, mais
semble plutdt concilier entre ces derniers, tout en ¢élargissant son controle de proportionnalité,
c’est peut-Etre justement au profit d’une réduction d’une telle critique. Mais il reste alors a
prouver en quoi le contenu de sa méthode d’interprétation obéit a une opération a 1’abri d’un
tel soupgon.

En effet, « concilier » ou « balancer » des principes entre eux détermine le plus
souvent le Conseil constitutionnel a juger non plus uniquement et évidemment des éventuels
déséquilibres manifestes °°, mais encore a se doter d’un test de proportionnalité élargi, ouvert
aux mutations contemporaines. Il peut certes réaliser un controle de proportionnalité¢ lui
permettant de vérifier, comme dans la décision Association pour le droit a [initiative
économique’’, qu’il n’y a pas une conciliation « manifestement déséquilibrée » entre plusieurs
principes, en I’espece celui de liberté d'entreprendre (consid.2), d’intérét général (consid. 3),
d’obtenir un emploi (consid.4), de sécurité et de santé des personnes (consid.6). Mais de
surcroit, il semblerait qu’en opérant un tel test de proportionnalité, le Conseil partage les
craintes déja formulées selon lesquelles un tel contréle aboutirait a un controle de
I’opportunité des choix du législateur, comme le met en évidence le professeur Rousseau, et
donc in fine, 4 un puissant instrument de contrdle sur ce dernier’. Il semble alors se
confisquer la possibilité de mettre en ceuvre un contrdle plus poussé et motivé. C’est pourquoi
la prudence dans laquelle parait ainsi vouloir se tenir le Conseil en matiére de contrdle de
proportionnalit¢ dans les QPC, si elle peut étre comprise comme la conséquence d’un
conditionnement par les textes ou par des contraintes™, mériterait de déboucher sur une

53 Cons. const. n° 2011-131 QPC du 20 mai 2011, Mme Térésa C. et autre, JO du 20 mai 2011, p. 8890.
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2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet, cons. 15, JO du 13 juin 2009, p.
9675; GOESEL-LE BIHAN, V., « Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel », in
Cahier du Conseil constitutionnel n° 22, juin 2007.

> GUASTINI, R., Legons de théorie constitutionnelle, trad. et présentation par Véronique Champeil-Desplats,
Paris, Dalloz, 2010, p.236
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p-227.

> Cons. const., n°2011-139 QPC du 24 juin 2011, Association pour le droit a linitiative économique, JO du 25
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SOUCRAMANIEN, F., « Le droit constitutionnel dans sa diversité et ses novations », in Constitutions, 2010,
n°2, p.171 a propos du principe de proportionnalité et de la décision n°2009-599 DC ; GOESEL-LE BIHAN, V.,
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frangaise de Droit constitutionnel, n°45, 2001, p. 79.
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meilleure prise en compte de la technique de la pondération. Avec la prudence de la
proportionnalité, le Conseil se doterait de 1’audace de la théorie de la pondération.

1l L’audace de la théorie de la pondération

Que la théorie de la pondération, formulée par Robert Alexy, puisse donner lieu a une
nouvelle approche méthodologique du Conseil dans son interprétation des dispositions
contestées peut étre au moins pensé pour trois raisons :

1) cette théorie se veut rationnelle au sens de transparente et démontrable ;

2) elle permettrait de supprimer toute hypothese sur une hiérarchie des « valeurs » trop
flexible ou potentiellement arbitraire opérée par le Conseil ;

3) elle garantirait I’application d’une meilleure sécurité juridique par une appréciation
empirique plus entiére des situations.

C’est pourquoi 1’on s’intéressera a I’examen de cette théorie autour de la « formule du
poids » (A) qui permettra ensuite d’expliquer en quoi I'usage que le Conseil pourrait en faire
impliquerait davantage de protection des droits et libertés (B).

A Le « poids » des principes

En reprenant une distinction classique opérée par Dworkin, entre les régles et les
principes, le professeur Alexy, dans sa Théorie des droits fondamentaux,” s’attache non
seulement a expliquer la jurisprudence du Tribunal constitutionnel fédéral allemand (BVerfG),
mais encore a légitimer une interprétation des droits fondamentaux la plus rationnelle possible
autour d’une « formule du poids » (Gewichtsformel). L’intérét d’une telle formule consiste en
son caractére logique, cohérent et transparent, qui peut par conséquent étre attribué a la
pondération (4bwdigung), troisiéme sous-ensemble du controle de proportionnalité®’.

Les principes, selon Alexy, sont en effet chargés d’optimisation
(Optimierungsgebote) puisqu’ils sont le noyau méme des droits fondamentaux. Le controle de
proportionnalité stricte (Verhdltnismdpfigkeitgrundsatz im engeren Sinne) consiste en une
opération obligée de balancement ou de pondération entre principes, lors d’une collision sur
les libertés fondamentales. Ainsi, c’est par proportionnalité (Verhdltnismdfigkeit) que le juge
pourra établir une relation de priorités entre principes lors de la Iésion de droits
fondamentaux. Et c’est aussi par cette méme proportionnalité qu’il pourra motiver de fagon
plus transparente le privilége d’un principe a satisfaire sur tel autre.

La formule du « poids » établie par Robert Alexy est la suivante :

Wi R
S L WiR;

Comment peut-on I’expliquer ? Une telle formule détermine un résultat, c’est-a-dire
un quotient, qui est celui du degré d’affectation des principes au cas concret (/i/lj), du poids

proportionnalité », in Petites affiches, 05 mars 2009 n° 46, p. 74.

% ALEXY, R., Teoria dei diritti fondamentali, trad. italienne de la Theorie der Grundrechte (1994, 2éme éd.)
Bologna, Il Mulino, 2012.

STALEXY, R., « Constitutional Rights and Proportionality », Revus - Journal for constitutional theory and
philosophy of law, 22 (2014), Ljubljana, Klub Revus, pp. 51-65.



abstrait des principes en jeu (Wi/Wj) et de la sécurité des appréciations empiriques (Ri/Rj)*.
Selon une telle loi de la pondération permettant de justifier avec objectivité, selon Alexy, les
conflits entre principes en allant plus avant dans Dinterprétation en matiere de
proportionnalité, le Conseil pourrait alors suivre une étape en un mouvement ternaire dans son
controle de proportionnalité a posteriori. Certes, il serait idéologique d’avancer que par cette
théorie, comme pour toute autre éventuelle, le juge ne fera que « déclarer le droit » plutot que
le créer®, et ce n’est d’ailleurs ni par la mathématique ni par quelque formule magique ou
formalisée que la part de choix du juge entre plusieurs significations pourra étre écartée®.
Mais en cas de conflit entre principes, il disposerait alors, selon nous, d’une méthode bien
plus vivante et transparente, sans toutefois tomber dans le controle de 1’opportunité. Une telle
méthode implique ainsi de

1) Définir le degré d’affectation de 1’un des principes (Zi/l))

Puis de,
2) Définir 'importance d’affectation du principe opposé qui est en conflit
(Wi/wj)

Et enfin de,
3) Définir si I'importance de la satisfaction du principe contraire justifie
I’affectation ou la non-satisfaction de 1’autre en tenant compte des
conséquences et implications (Ri/Rj)®.

Qu’il s’agisse de décisions concernant la prévention du tabagisme®, le principe de
secret de la correspondance dans le cadre pénitentiaire®’, ou encore de liberté d’opinion et de
religion dans le cadre de 1’administration®, la Cour allemande n’a de cesse de réaliser un tel
balancement entre principes, en construisant ce que Alexy nomme une échelle faible (),
modérée (m) ou élevée (s)*, permettant d’attribuer un poids objectif aux principes sous la
forme d’un régle de pondération. De la sorte, s’il est encore possible, selon Alexy, de
renforcer cette formule™, il n’en reste pas moins qu’indépendamment de toute formalisation,
la théorie de la pondération permet de mieux rendre compte du contréle de proportionnalité.
Prenons deux principes en conflit Pi (liberté d’expression) et Pj (dignité). Pour Alexy, le

62 ALEXY, R., « Constitutional Rights and Proportionality », cit., not. p. 55 ; “On Balancing and Subsumption.
A Structural Comparison”. Ratio Juris, nim.16, pp. 433-449. Pour un commentaire critique (confusion entre
régles constitutives de 1’assertion et de la prédiction et vice de circularit¢ de 1’argumentation alexienne), on
renvoie & SARDO, A., «Alexy, proporzionalita e pretesa di correttezza. Un’introduzione critica », Revus -
Journal for constitutional theory and philosophy of law, 22 (2014), Ljubljana, Klub Revus, pp. 21-34.
63 VIALA, A., Philosophie du droit, Paris, Ellipses, 2010, p. 102.
% On se reportera sur ce point a I’excellent débat entre Otto PEERSMANN et Michel TROPER et aux théories
réalistes de I’interprétation. Cf., par exemple, BRUNET, P., «La théorie réaliste n'est-elle qu'une théorie de
l'interprétation?» in J.-J. Sueur (dir.), La Transgression, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 397-414.
% GARCIA AMADO, J.A., “Neoconstitucionalismo, ponderaciones y respuestas mas o menos correctas.
Acotaciones a Dworkin y Alexy”, in CARBONELL, M., El canon neoconstitucional, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2010, p. 391.
% BVerfGE 95, 173.
7 BVerfGE 33, 367 (383)
% BVerfGE 28, 243 (261) ; 32, 40 (46) ; 48, 127 (159) ; 33, 303 (339).
% ALEXY, R., “The Weight Formula”, in . Jerzy STELMACH, Bartosz BROZEK, Wojciech ZALUSKI (eds.),
Studies in the Philosophie of Law. Frontiers of the Economic Analysis of Law, Krakow, Jagiellonian University
Press. 2006, pp.9-27.
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poids de Pi en relation avec Pj sera le résultat du produit de I’importance du poids abstrait et
de la sécurité des appréciations empiriques du principe de la liberté d’expression avec, a son
tour, I’importance de Pj, de son poids abstrait, de la sécurité des appréciations empiriques du
principe de dignité. Si le poids concret de Pi en relation avec Pj est plus grand que le poids
concret de Pj en relation avec Pi, le conflit sera résolu en privilégiant Pi, et vice-versa.

En illustrant cette formule par la réponse apportée a 1’affaire Titanic du 25 mars
19927, le professeur Alexy explicite davantage le gain d’une tel outil méthodologique. Un
journal satyrique, le « Titanic », avait qualifié dans une premicre édition, d’ « assassin né » un
militaire de réserve, paraplégique, qui avait réussi a honorer ses devoirs militaires, avant de le
qualifier, dans une deuxiéme édition, d’ « estropié¢ ». L’affaire fut portée devant la Cour
constitutionnelle d’Allemagne qui, saisie par le journal 7itanic, eu a mettre en balance deux
principes constitutionnels garantis par la Loi fondamentale : la liberté d’expression (P/) et le
droit a I’honneur (P2). Comme I’explique Alexy, les principes ont été mis en balance selon un
controle de proportionnalité stricte visant a établir une échelle quant a ’interférence avec la
libert¢ d’expression. Or, c’est précisément un tel symbole de la gradation qui pourrait
permettre au Conseil constitutionnel de motiver davantage ses décisions. Ainsi, la réparation
et Dattribution de dommages liés a I’expression « assassin né » auraient représenté, pour le
BVerfG, une 1ésion trop sérieuse du principe de liberté¢ d’expression, compte tenu du contexte
concret de liberté¢ de ton d’un journal satirique. Cette 1ésion qui serait portée a la liberté
d’expression serait en effet trop sérieuse ou grave pour une si faible 1ésion portée au principe
de dignité de la personne humaine’. Il s’agit bien ici de la « théorie par degrés » de la
jurisprudence allemande”. En revanche, concernant la seconde édition du journal Titanic,
comportant le terme « estropié » a destination de la méme personne, le BVerfG en a induit
qu’il s’agissait d’une atteinte grave a la dignité, cette personne étant paraplégique. L’intérét
de la formule du poids et de la formule de la pondération est explicite dans le cas de contrdle
de proportionnalité sur des libertés individuelles : la motivation du juge est alors plus
rationnelle” et plus transparente. Le poids concret, le degré d’affectation (lésion) et la
securité des appréciations empiriques mises en balance conduiraient le Conseil
constitutionnel a introduire davantage de lumiéres dans son interprétation.

B. Une « médiété » audacieuse et mesurée

Bien plus qu’un simple contréle de proportionnalité, ’'usage de cette théorie de la
pondération pourrait donc renforcer la « jurisprudence de la médiété » > du Conseil
constitutionnel. Car s’il est vrai que « le recours a I’interprétation du juge constitutionnel ne
peut faire 1’économie d’une analyse du statut de I'interprétation du juge »'®, ¢’est donc bien
en analysant cette interprétation qu’il parait aujourd’hui déterminant de contribuer a une
nouvelle méthode de la « raison éthique » '’ & I’ceuvre dans le contrdle de proportionnalité.
Cette pondération, élément clé du juge constitutionnel allemand’™, espagnol” ou encore
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colombien®, & I’occasion de conflits entre droits fondamentaux, suppose un effort de
rationalisation pour systématiser les « bonnes réponses correctes » °', en valorisant les
raisonnements judiciaires. Un peu d’audace donc ?

Prenons un exemple illustrant ce qu’une telle théorie apporterait au Conseil
constitutionnel, en nous appuyant sur la récente décision Société Sephora® relative aux
conditions de recours au travail de nuit. Dans cette décision, plusieurs principes ont
interagi ensemble : la liberté d’entreprendre, la liberté de travailler, la sécurité et la santé des
travailleurs, 1’égalité, la continuité de D’activité économique, l'intérét général. Le juge
constitutionnel a précisément exercé un contrdle de proportionnalité visant a vérifier la
constitutionnalité des articles 1.3122-29, L3122-30 et notamment 1.3122-36 du Code du
travail. Si le Conseil n’a certes pas empiété sur le domaine du lIégislateur en reconnaissant que
celui-ci « a opéré une conciliation qui n’est pas manifestement déséquilibrée entre la liberté
d’entreprendre » (consid. 17) et les exigences constitutionnelles, on peut en revanche regretter
qu’une loi de la pondération n’ait pas été utilisée dans le cas concret. Ainsi avec un premier
principe (Pi) représentant la liberté¢ d’entreprendre et un second principe (Pj) celui du droit au
repos et a la protection de la santé, le Conseil aurait pu préciser, sous la forme d’une échelle
graduelle (faible, modere, fort), en quoi le degré d’affectation de 1’un des principes en relation
avec le degré d’affectation du principe opposé permettait, en tenant compte des conséquences
et des implications pour 1’avenir, d’attribuer un poids objectif a chacun des deux. Ainsi, lors
de I’exercice d’un tel balancement selon la « formule du poids », le poids du principe de
liberté¢ d’entreprendre (Pi), mis en relation avec le droit au repos et a la protection de la santé
(Pj) aurait impliqué de reconnaitre qu’une lésion a Pj représentait une interférence forte, dans
la mesure ou il s’agit du travail de nuit, et donc une Iésion plus importante que I’interférence
inverse sur la liberté d’entreprendre (interférence faible ou quasi-nulle). Ainsi, en tenant
compte du poids concret de Pj, poids plus fort que le poids concret de Pi, le conflit aurait été
résolu en privilégiant Pj, tout en rendant compte d’une loi plus logiquement ouverte,
argumentee et transparente.

En somme, tout en conduisant a la méme solution que celle adoptée en I’espéce par le
Conseil, I’'usage de la théorie de la pondération permettrait certainement de rendre davantage
motivées autant qu’intelligibles les décisions de la Haute Cour.

Enfin, puisque la pondération joue déja un role clé a I’étranger dans le droit public
contemporain™, la mise en ceuvre du contrdle a posteriori serait une raison suffisante pour
inciter justement les juges du Conseil, comme I’écrivait le professeur Millard, a en profiter
pour utiliser de nouvelles formes de controle®. Celle que nous proposons ici en est une parmi
d’autres. Ainsi, aux formules de proportionnalité¢ utilisées jusqu’alors (« pas d’atteinte
disproportionnée », etc.) et sans pour autant accroitre considérablement son pouvoir, il
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deviendra envisageable d’ajouter d’autres motivations, par 1’ajout d’un ou deux considérants
supplémentaires, guidées selon un souci de mesure et de transparence renforcée dans
I’interprétation des droits fondamentaux® que le contrdle a posteriori appelle de ses veeux sur
le modele de I’intelligibilité et du droit comparé.

% Les tenants de cette doctrine (Ronald Dworkin, Gustavo Zagrebelsky, Robert Alexy, Manuel Atienza) sont
généralement regroupés sous I’étiquette de « néoconstitutionnalisme » ; GUASTINI, R., «Sur le
néoconstitutionnalisme », trad. fr. par J. Mercier, in Jean-Yves Chérot, Sylvie Cimamonti, Laetitia Tranchant,
Jérome Trémeau (coord.), Le droit entre autonomie et ouverture. Mélanges en [’honneur de Jean-Louis Bergel,
Bruylant, coll. « Penser le droit », 2013, pp.255-269.
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