L e contr ™g de proportionnalitZ
exercZpar le Conseil constitutionnel

V. GOESEL-LE BIHAN,

Professeur ~ |@niversitZdela RZunion

Toute juridiction, qu@ e soit ou non conditutionndle, doit, en I@bsence de texte y procZdant,
dZerminer les moyens par lesquds elle contr ™gra les actes qui lui sontsoumis. LalibertZdontelle
dispoe dans cette entreprise est toutefois limitZe par la prise en compte des diverses contraintes -
juridiques et extra-juridiques - qui pesent sur ele et qui, intZriorisZes, vont sOnscrire dansles choix
opZZs. Unetelle libetZ stst conaZtisZe, du c™Z du juge administratif franeais, par |@dopion de
la systZmatique des cas d@uveture du recours pour exces de pouvor. Elle trouveaujourd®ui une
nouvele illugration dans le contr™g de propottionnditZ exercZ par le Conl conditutionnd :
qu@ sQ@gisse des AZments ou des degrZs de celui-ci, les exigences croissantes de la rationditZ ju-
ridiguedontils sontles vecteurs se voient assigne certaines limites. En effet, si le contr ™ de pro-
portionnditZ impose la recherche d@n Zquilibre entre les atteintes portZes aux droits et libertZs
conditutionnés et les objectifs poursuivis, IGenduedu contr ™ exercZ est en ele-meme le rZsultat
d@n Zquilibre entre exigences logiques, au sacrifice desqudles le jugene peut se rZsoudre au dd”
d@n certain seuil, et respect des compZences attribus > 1@rgane contr™L La nature de ce der-
nier - IZgidatif ou administratif - doit en particulier «tre prise en compte. Cet Zquilibre, dont on
peut estimer qud@ est le fruit du rZalisme du juge est Aidemment variable dans la mesure os les
contraintes pesant sur uneingitution sont susceptibles d@voluer. 11 n@n emprunte pas moins cer-
taines voies qui, schappant des sentiers baiszs par e jugeadministratif et les juridictionscondi-
tutionndles Arangeres ou europZnnes, condruisent un contr™g de propottionnditZ des lois ~ la
franeaise. C@st en tant qud@ds expriment cet Zguilibre - en eux-memes ou dans les limites qui leur
sont appottZes - queles 2Zments et les degrZs de ce contr ™ seront prZsentZs.

1) Les 2Zments du contr ™g de propartionnditZ exercZ

Comme nous |@vons d4~ montrZ, le contr™g de propottionnditZ exercZ par le Conssil
sngire, surtout depuis 1990, des jurisprudences congitutionnéle alemande et communautaire.
Danscelles-ci, le prindpe de propationnditZ et le contr™é qud@ autorise sontternaires : toute me-
sure restreignant un droit fondamental doit, pourstre propottionnz2, satisfaire ™ unetriple exigence
d@dAuaion, denZessitZ et de propottionnditZau sensstrict. PlusprZcisZment :

- unetelle mesure doit «tre adZjuae, c@st-"-dire appropriZe, ce qui suppo® qué@lle soit a prio-
ri susceptible de permettre ou defaciliter 1arZalisation du butrecherchZ par son auteur.

- dle doit «tre nZcessaire : elle ne doit pas excZder - par sa nature ou ses modditZs - ce
qu@xige la rZalisation du but poursuivi, d@utres moyens appropriZs, mais qui affecteraient de fa-
«onmoinsprZjudiciable les personnes concernzes ou la collectivitZ, nedevant pas stre ™ la dispos-
tion de son auteur.
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- elle doit enfin «tre propottionn au sens trict : elle ne doit pas, par les charges qu@le crze,
tre hors de propottion avec le rZsultat recherchZ

Meme s ses sources dngpiration sont claires, le contr™é de propottionnditZ exercZ par le
Consil suit une voie propre, danslagudle seuls deux contr ™ds sont nettement distinguz et exer-
cZs : d@ine pat un contr™¢ de |I@dZquaion, et d@utre part un contr™g de la nZessitZ, mais que
|@n peut qudifier derestreinte. Devant le juge congitutionné franeais, c@st doncunelogiquebi-
nare qui est ~ I®@euvre. Le choix et les limites des deux figures retenues, par oppostion ™ d@utres
moyens de contr ™ rejetZs ou ™ leur modele, retiendront notre attention. IIs expriment en effet la
volontZ du Congil d@ncadrer le pouvor discrionnare du Parlement tout en respectant la nature
paticuliere de ce dernier, lequd demeure le reprZsentant le plus Zminent du peuple.

A. Le contr™g del@dZquaion plut™tuele dZoumement de pouvor

Appau en 1990 dans le champ de la mise en oeuvre du droit de suffrage le contr ™ de
|GdAuaion est dZormais |@ine des figures gzhZaes du contr™é de proportionnditZ exercZ sur
les mesures restrictives des droits et libertZs conditutionnds. Dans la dZision rendue le
15/12/2005 relative ~ la Loi de financement de la sZcuritZ sodae pour 2006, le Congil a ains
consdZZ quela procZdure de regroupenent familial Ghe mZconndt ni le dixieme alinZa du PrZam-
bule dela Congitution de 1946, ni le prindpe d@gditZ, deslors qu@ e fixe ~ cet Zgard desregles
aduaes et propottionn£sO. Le droit de suffragée? et le droit ~ 1@mploi® ont Zgdement donnZieu
" untel contr™¢é danslajurisprudence rZcente.

Il n@st plustempsdefaire |Mistoriquede|@ppaition de cette figure, ni de dA/oiler I@nsemble
des fondionsqu@lle remplit*. On indstera plut™sur |@ned@ntre eles, qui acondstZ”™ ouviir une
premisre voie dans |@cclimatation indirecte du dZoumement de pouvor. En effet, le rZalisme du
jugeconditutionné condste parfois, nonpas "~ rejeter in globo les possibilitZs de contr ™g offertes
pa un moyen qud estime inadaptZ, mais, plus subtilement, > Zendre le champ de1@in ou de plu-
seurs des moyens QesusOafin de n@xclure des premieres que |@dnacceptable. Certes, le coeur
meme du dZoumement, en tant qu@® condste ™ surprendre lamauvase foi del@uteur del@cte, n@
pas AZ touchZ: une intention subjective du | Zgidateur, diffZrente de celle mise en avant et ZAran-
gere ™ 1OntZet gzhza, n@ jamais AZ recherchZ par le Conil. Le contr™g de I@dZuaion per-
met toutefois de saisir unetelle intention, des lors qu@ le sdncarne dans | @cte adop? lui-meme et
quela mesure prise ne permet pas d@tteindre |@hjectif avancZ Cette voie n@ d@illeurs pas AZla
seule suivie : le Congil a Zgalement annexZ les entours objectifs du dZoumement de pouvor. Il a
en effet consdZAZ quecertains intZrets publics ne rZpondaent pas aux exigences conditutionnéles.
La non-acceptation d@n intZr«t finander exclusif pourjudifier unevalidation | Zgislative en est un
exemple®. Ce contr™g, qui S@ppaente ™ un contr™¢é de|@rreur de droit commise dans la dzermi-

! DZision nj 2005-528 DC, Rec. p. 157, considZrant 15.

2 DZcision nj 2003-468 DC du 3/04/2003, Loi relative ~ |@ection des conseillers rZgionaux et des reprZsentants au Par-
lement europZen ainsi quO 1@ide publique aux partis politiques, Rec. p. 325, considZrant 41 s. ; DZcision nj 2005-529
DC du 15/12/2005, Loi organique modifiant les dates de renouvellement du Sznat, Rec. p. 165, considZrant 5 s.

% DZision nj 2006-535 DC du 30/03/2006, Loi pour |&galitZ des chances, JORF du 02/04/20086, p. 4964, considZrant
20s.

* Sur ce point, v. nos articles parus antZrieurement ou ~ para’tre : RZlexion iconoclaste sur le contr™e de proportion-
nalitZ exercZ par le Conseil congtitutionnelQ RFDC 1997, p. 227 s. ; Qe contr™e exercZ par le Conseil constitutionne :
dZense et illustration d@ine thZorie gZnZraleQ RFDC 2001, p. 67 s et Q_e contr™e de proportionnalitZ dans la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel : figures rZcentesQ ~ para'tre~ laRFDC.

® DZcision nj95-369 DC du 28/12/1995, Loi de finances pour 1996, Rec. p. 257.
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naion du but conditutionnd, releve-t-il encore du dZoumement de pouvor en droit administratif
franeais ? de nombreux auteurs restreignent en effet le champ du dZoumement de pouvor aux hy-
potheses de mauvase foi de |@uteur de 1Qcte. I n@mpeche que la question est controversZe et
qu®n peut y voir unesecondeconqude par le Consal du champ de ce moyen par ses territoiresles
plusextZieurs. Queles moyens de contr ™ puissent faire |@bjet d@neutilisation fondionnele est
d@illeurs confirmZ pa la jurisprudence de la CICE relative aux mesures gzhZales adoptZes dans
le cadre du traitZ CECA : le dZoumement de powoir Zant le seul moyen invocable par les entre-
prises, la Cour n@ pas hA&itZ" enr™ér soussa banniere les deux contr™ds susmentionnz, erreur
dansla dZermination du but1Zgd et contr™g de |GnadZjuaion dela mesure au but poursuivi des
lors - aprZcisZla Cour - que celle-ci rZsulte d@n manquegrave de circongection. Elle aaing ac-
centuZun processus d@bjectivation de ce moyen auque le contentieux administratif n@vait pas to-
talement Zchapp?Z.

On le voit : des deux c™Zs, le contr™g est pour |@ssentiel identique mais les moyens utilisZs
sont diff Zrents, adaptZs ™ la spZificitZ des contentieux en cause, que celle-ci rZsulte du caractere
limitatif des cas d@uveture invocbles ou delanaure del®@rgane contr™X L e rZalisme adoncses
exigenoes - du c™Z du Congil, le dZournement depouvor est exclu en tant quetel car trop conrno-
tZ - mais tout ce qui rel*ve de ce moyen ou participe Zventudlement ~ sa dZmondration ne lui est
pas concZdZ

Voyonsmaintenant ce qu@ en est du contr™g dela nZessitZ

B. Le contr™g dela nZessitZ restreinte plut™tuele contr ™é dela nZcessitZ entiere

Autant dansla jurisprudence alemandequedans celle communautaire, le contr™g de la nZes-
sitZ dela mesure permet au juge de rechercher sl n@xiste pas, ~ rZsultat Zgd, unemesure moins
contraignante quecelle adopZe, meme s elle est de nature diff Zrente. DansunedZision rendueen
1971,la Cour conditutionnéle allemandea par exemple prZcisZ queles mesures de surveillance du
courrier mises en place pa le 1Zgidateur auraient AZ inconditutionnéles si les informations re-
cherchZes avaient pu «tre obtenues pa d@utres moyens plus modenes, comme |@bservation par
satellite’.

Il n@n vapas aind danslajurisprudence du Conseil conditutionnd : le contr™g de la nZessitZ
n@ndut que le contr™e de |@daptation de la mesure prise ~ [@bjectif poursuivi, tant dans son
champ matZiel quetemporel ; la recherche d@ine mesure alterndive de nature diff Zente est ex-
clue Le Congil a maintes fois affirmZ qu@ ne dispose pas d@n pouvor gzhzal d@pprciation et
de dZision de meme naure quecelui du Parlement ; qu@® nelui appatient doncpas de rechercher
s |@bjectif que stest assignZle | Zgisateur pouvat «tre atteint par d@utres voies des lors queles
modditZs retenues par laloi dZAZrZe ne sont pas manifestement ingppropriZes” la finditZ poursui-
vieQ Le contr™g de I@dZyudion, c@st-"-dire de |@ppropriation de la mesure prise ~ |@bjectif
poursuivi, ne s@ccompagne doncpas de la recherche d@ine Aventudle autre voie, moins domma
geable pourle ou les droits en cause. Il suffit que la mesure adopiZe n@xce de pas ce qui est nZes-
saire " la rZalisation de |@bijectif poursuivi. La nZcessitZ contr™fe par le Conssil peut doncetre
qudifiZe derestreinte : elle ne concerne quelamesure prise, le reste Zant laissZ” lalibre apprZcia-
tion du | Zgislateur. Deux exemples peuvent tre citZs :

® Ce point est analysZ par D. RITTLENG, Qe contr™e de la|ZgalitZ des actes communautaires par la Cour de justice et
le Tribunal de premiere instance des CommunautZs europZennesQ These, 1998, non publiZe, p. 180 s.

" Pour une analyse de cette jurisprudence, v. D. CAPITANT, Qes effets juridiques des droits fondamentaux en Alle-
magneQ L.G.D.G., Paris, 2001, p. 160. Lajurisprudence communautaire est exposZe par D. RITTLENG, op. cit., p. 478
S.
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- en matiere de droit de suffrage : le jugene recherche pas sQI existe une autre mesure quele
report d@ine Aection pou aboutr ~ |@bjectif concernZ maisil vzifie s le champ dela prolonga-
tion dZcidZe ne dzpasse pas ce qui est nZessaire ~ |@bjectif poursuivi : la prolongdion doit non
seulement «tre Gitrictement nZessaire ” larZalisation de |@bjectif delaloiQ mais Zgdement reve-
tir un Gzaractere exceptionné et transtoired ;

- s@gissant des mesures de lutte contre le ch™rage, qui expriment sans conteste les choix poli-
tiques du Parlement, le Conseil nevZifie pas s celles soumises”™ son contr™g sont, ~ rZsultat Zgd,
les moins contraignantes pour les droits et libertZs atteints. En matiere Zconomique unetelle re-
cherche serait d@illeurs vaine : les rZsultats des politiques publiques ne sont qu@scomptss ; ils ne
peuvent «tre mesurZs a priori. RZdudion du temps du travail restreignant la libertZ d@ntreprendre
ou Qontrat premiere embadeeOcomportant des garanties moindres pour le salariZ sont donc ad-
mis. La mesure choisie, Zminemment  politique n@st pas contr™e d-s lors qu@le permet a priori
d@tteindre |@bjectif poursuivi et qu@le est proportionn£ " celui-ci °, seules les erreurs manifes-
tes Zant au surplus sanctionnzs.

Cette jurisprudence, qui fait la part bdle au contr™g de la nZcessitZ - meme restreinte - au dZ
triment de celui de la propationnditZ au sens strict, emprunte donc” ses modsles - danslajuris-
prudence conditutionnéle allemande le contr™g de la nZoessitZ est Zgdement dominant™ - mais
s@n Aoignesur certainspoints : le contr™g dela nZcessitZ est bien exercZ, mais entendu plus stric-
tement'*. On peut y voir uneforme derZalisme dujugeconditutionné franeais, lequd integre pro-
gressivement les diff Zrentes exigences de la propottionnditZ tout en restant sur le seuil de ses for-
mes les plusaliZnantes pourla libertZ du | Zgisateur. Cette limitation horizontale du contr ™ exercZ
s@ccompagne dGilleurs le plus souvent d@ne limitation verticale de celui-ci, les degrZs du
contr ™ de propationnaitZ exercZ variant en fondion de diff Zrents parametres,

1) Les degrZs du contr ™ exercZ

Contrairement > une opinion souvent professZe, le contr™¢ de propottionnditZ exercZ par le
Congeil n@st pas toujours un contr ™g restreint, au sensd@n contr™é rZduit ~ la sanction des seules
erreurs manifestes : meme si le champ du contr ™ restreint est vaste et aisZment repZable - le
contr™é y est explicitement rZduit aux seules dispropottions manifestes - il c™ie un autre champ
oe unetelle rZdudion n@xiste pas. Le contr™g qui y est exercZ peut alors tre consdZZ comme
entier. Unetelle andyse puise certes son origine dans les seules indicationsdonnzs par les dZci-
sonsellessmemes, dontla portZe n@st peut-+tre querelative. Toutefois, il noussemble quecesin-
dications s elles peuvent «tre danscertains cas contredites par la rZaitZ du contr™g exercZ - le
contr™g pourait parfois *tre restreint alors me me quelarZdudion n@st pas explicitZe par lejuge-
ne peuvent tre consdZZes comme Zant de fason gzhZale sans portZe. Toute tentative de systZ

® DZision nj 2001-444 DC du 9/05/2001, Loi organique modifiant la date d@xpiration des pouvoirs de |G ssemblZe
nationale, Rec. p. 59, considZrant 5.

° DZision nj 98-401 DC du 10/06/1998, Loi d®rientation et d@ncitation relative ~ la rZduction nZgociZe du temps de
travail, Rec. p. 258 ; DZcision nj 99-423 DC du 13/01/2000, Loi relative ~ la rZduction nZgociZe du temps de travail,
Rec. p. 33 ; DZcision nj 2006-535 DC du 30/03/2006, Loi pour |@galitZ des chances, JORF du 02/04/2006, p. 4964,
considZrant 20 s.

9 En ce sens, v. D. CAPITANT, op. cit., p. 160 s.

1 Ainsi analysZe, le contr™e de |la nZcessitZ ne nous para’t plus exclu dans |a jurisprudence du Conseil. Pour une autre
approche, lanZcessitZ Zant entendue largement et, de ce fait, nous semblant exclue au profit du contr™e de proportion-
nalitZ au sens strict, voir V. GOESEL-LE BIHAN, CRZlexion iconoclaste...Q op. cit. p. 233 s. et de fason plus gZnZ
rale, Qe contr™e exercZ par le Conseil...Q op. cit., p. 68 et 77 avec les rZserves figurant toutefois ™ la page 75.
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matisation dodrinde impoge de croire en unerationditZ minimale de |@criture jurisprudentielle :
les rZcurrences, des lors qu@lles sont nombreuses et ne rencontrent quasiment aucun contre-
exemple, peuvent | Zgitimement «tre tenues pour significatives. Or, uneandyse systZmatiquede la
jurisprudence montre que pour le juge constitutionne franeais, le rZalisme condste ~ faire varier
|GntenstZ du contr™g qu@ exerce en fondion de I@mportance des droits et libertZs concernzs, e,
danscertains cas, del@mpleur des atteintes qui leur sont portZes par laloi et del@mportance - ele-
meme variable - del@bjectif antagoniste poursuivi.

A. Ladomindion- mais nonl@®@xclusvitZ- du contr ™ restreint

Comme nousl@vonsdZ”~ montrZ, certains droits et libertZs, dontla place est assurZment pre-
miere dansla hiZarchie des droits, font |@bjet d@n contr™é de propottionnditZ dontla caractZris-
tiqueest den®tre jamais rZduit au manifeste. Entrent dans cette catZgorie, pourl@ssentiel, laliber-
tZ de communication et lalibertZindividuelle ; mais d@utres libertZs, auxquéles les |ois effective-
ment soummises au Congail n@nt encore portZ aucune atteinte, pourraient sy gjouter. Ces libertZs
sontdGilleurs ™ doubk protection renforcZe : nonseulement le contr™g de propottionnditZ exercZ
a toutes les appaences d@n contr™g entier, mais toute limitation appoitZe par le Parlement doit
otre judifiZe par lamise en oeuvre d@n principe, d@n objectif ou d@n autre droit devaleur condi-
tutionndle. Le motif de droit exigZest doncZgdement propre ~ cette catZgorie, un simple intZret
gzhza n@ant pas suffisant.

La jurisprudence rZcente confirme cette andyse, autant pour ce qui concerne la libertZ de
communication quela libertZindividudle stricto sensu. DansladZcision du 13/3/2003relative ™ la
Loi sur lasZcuritZintZrieure®?, le Conseil s@st aind penchZsur unerestriction appoitZe ~ lalibetZ
de communication : s@gissant de Idngitution d@n nouveu dAit d@utrage public = |Gymne na-
tiond ou au drapeau tricolore, il a conddAZ apres avoir andysZ le champ d@pplication de
|Gncrimination critiquzZe et Zmis sur ce point unerZserve d@nterpraation, que Qe | Zgidateur a ef-
fectuZla condliation qud@ lui appartenat d@ssurer entre les exigences constitutionnéles ci-dessus
rappdZesC®, ~ savoir la garantie des libertZs conditutionndlement protZgZes et le respect de
|@rdre pubic. Seule la penefixZe a 27 conddZZe comme n@ant pas AGnanifestement dispropar-
tionn pa rappott ~ Idnfraction® le contr™@ de la nZoessitZ des peines Aant traditionndlement
restreint. Dansles dZisionsdu 2/3/2004relative ™ la Loi portant adaptation delajugtice aux Avolu-
tionsdela criminditZ* et du 8/12/2005concernant la Loi relative au traitement dela rZcidive des
infractionspzhaes'™, ce sont les restrictionsappottZes ~ lalibertZindividudle stricto sensu qui ont
Zgaement fait |@bjet d@n contr™# entier. Dansla premiere, |@bsence detoute rAZrence au carac-
tere manifeste des dispropottions sanctionnzs est d@utant plus remarqueble que dans deux des
cas examinz - durZe de la gade ~ vue et perquisitions - les requZants, comme le rappédle le
Congil lui-meme', stigmatisaient des atteintes manifestement dispropottionnzs ™ la libertZ indi-
vidudle, ~ I@nviolabilitZ du domicile ou au secret de la vie privZe. Dans la seconde, les dispos-
tionsde la loi relatives au manda de dp™f [@udience, qui restreignent la libertZ individudle,

12 DZision nj 2003-467 DC, Rec. p. 211.
13 ConsidZrant 105.

4 DZcision nj 2004-492 DC, Rec. p. 66, considZrant 17 relatif ~ la dZinition des infractions relevant de la criminalitZ et
de la dZlinquance organisZes, considZrant 27 relatif ~ la prolongation de lagarde ~ vue, considZrants 47, 52 et 56 relatifs
aux interceptions de correspondance Zmises par la voie des tA1Zcommunications, considZrants 64 s. relatifs aux sonori-
sations et fixations d@mage de certains lieux ou vZhicules.

5 DZision nj 2005-529 DC, Rec. p. 168, considZrant 8.

16 ConsidZrant 24 relatif ~ la prolongation de lagarde~ vue et considZrant 42 relatif aux perquisitions.
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sont dZclarZes conditutionndles car non (excessives au regard, d@nepart de la gravitZ des ddits
en cause, d@utre part, dela circongance aggravante quecondgituelarZcidiveQ’.

Les autres droits et libertZs, dont les restrictions peuvent stre judifiZes par un simple intZret
gzhZal, font en revanche |@bjet d@in contr™g restreint de propottionnditZ : seules les atteintes
manifestement excessives au regard de |@bjectif poursuivi sont sandtionns. La marge de ma-
noeuvre laissZe au | Zgidateur est doncplusgrande Danslajurisprudence rZcente, il en vaains de
lalibertZ d@ntreprendre'®, delalibertZ contractudle®, du prindpe d@galitZ, du prindpedelibre
administration des collectivitZs locales et de celui de libre dispostion de leurs ressources™. Seuls
le droit de propriAZ et I@nedes applicationsdu prindpe d@gditZ (aux candidats > un marchZ pu-
blic) pouraient avoir subi un traitement plus sAsere et avoir aind AZ align, mais uniquement
sQgissant de|@ntengtZ du contr ™ exercZ, sur les droits de premier rang. La jurisprudence rZcente
n@st toutefois explicite que pour le second prindpe, le sort exact du droit de propriAZ restant en-
core” prZciser®. Quant au droit derecours juridictionné effectif, au principe dela sZparation des
pouvoirs et~ 1@bjectif declartZet d@ntelligibilitZ dela loi, ils condituent dZsormais une catZgorie
intermZdiaire danslaguele |@xigence d@inintZrt gzhZa suffisant s@ccompagned(Dn contr™g en
apparence entier, toute rAZrence au caractere manifeste des dlqoroponlonssanctlonnés Zant soi-
gneusement AvitZe?®, La prise en compte dela contrainte europZnneest ici manifeste.

La libertZ individudle lato sensu semble, elle, avoir connu une autre Zsolution, qui congitue
|ine des manifestations les plus significatives du rZalisme du juge conditutionnd. Depuis le 11
septembre 2001 et afin derZponde ™ la menace terroriste grandissante, le contr e de propartion-
nditZ exercZ sur les atteintes qui y sont portZes est le plus souvent restreint, les atteintes | Zgeres
lalibertZindividudle stricto sensu faisant d@illeurs |@bjet d@n traitement identique

B. Un exemple rZcent derZalisme: larestriction du contr ™g exercZ sur unepartie des atteintes
" lalibertZindividudle

1 ConsidZrant 8.

8 DzZcision nj 2001-451 DC du 27/11/2001 relative ~ la Loi portant amZioration de la couverture des non-salariZs
agricoles contre les accidents du travail et les maladies professionnelles, Rec. p. 145, considZrant 21 ; DZcision nj 2001-
455 DC du 12/01/2002 relative ™ la Loi de modernisation sociale, Rec. p. 49, considZrant 50 ; DZcision nj 2004-497 DC
du 01/07/2004 concernant la Loi relative aux communications Zectroniques et aux services de communication audiovi-
suelle, Rec. p. 107, considZrant 20.

¥ DZcision nj 2001-451 DC du 27/11/2001 relative ~ la Loi portant anZioration de la couverture des non-salariZs agri-
coles contre les accidents du travail et les maladies professionnelles, Rec. p. 145, considZrant 27 ; DZcision nj 2004-497
DC du 01/07/2004 concernant la Loi relative aux communications Aectroniques et aux services de communication au-
diovisuelle, Rec. p. 107, considZrant 20.

?° DZcision nj 2004-496 DC du 10/06/2004 relative ~ 1a Loi pour la confiance dans |Gconomie numzZique, Rec. p. 101,
considZrant 14.

2 DZcision nj 2003-489 DC du 29/12/2003 relative * la Loi de finances pour 2004, Rec. p 487, considzZrant 33.
2 En ce sens et pour une analyse plus dZtaill Ze, v. notre article Qe contr ™e de proportionnalitZ...Q op. cit.

% DZision nj 2004-509 DC du 13/01/2005 relative ~ la Loi de programmation pour la cohZsion sociale, Rec. p. 33,
considZrant 33 ; DZcision nj 2005 -530 DC du 29/12/2005 relative ~ la Loi de finances pour 2006, Rec. p. 168, consi-
dZrant 45 ; DZcision nj 2006-544 DC du 14/12/2006, Loi de financement de la sZcuritZ sociale pour 2007, JORF du
22/12/2006, p. 19356, considZrant 21 ; DZcision nj 2006-545 DC du 28/12/2006, Loi pour le dAseloppement de la parti-
cipation et de I@ctionnariat salariZ et portant diverses dispositions d®@rdre Zconomique et social, JORF du 31/12/2006,
p. 20320, considZrant 36.
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Dans la jurisprudence rZcente, non seulement les atteintes portZes ™ la libertZ individudle lato
senau font |@bjet d@in traitement diff Zrent des atteintes portZes ~ lalibertZindividudle stricto sen-
su, mais unepatie de ces dernieres, les plus|Zgeres, sont dZsormais traitZes comme les premieres.
Le contr™g de propotionnditZ exercZ sur elles est en effet restreint. Si on prend en compte les
droits et libertZs en cause, ontrouvedoncd@n c™Z la s?retZ, lalibertZ delapersonnedans|e cadre
de la procZdure pZhde, |@nviolabilitZ du domicile, le secret des correspondances et la libertZ du
mariage pourlesquds le contr ™é reste le plus souvent entier, del@utre le droit au respect de lavie
privZe, lalibertZ d@ller et de venir et le droit de mener unevie familiale nomale pourlesquds le
contr™g est toujours restreint. La premiere catZgorie de droits, quel®n peut rattacher ~ la libertZ
individudle stricto senqu, est aind la seule ™ proposdelagudle le jugeait clairement introduit un
nouveu distinguo, les atteintes | Zgeres faisant |@bjet d@n contr e ddntensitZ moindre. Ce sont
donc deux lignes de partage qui jouent dans cette matiere, le critere de la gravitZ des atteintes
s@joutant ~ celui del@mportance des droits en cause pour entra’ner un contr ™ entier.

Rappdonsen qudques points les traits caractZristiques dela jurisprudence :

- Ldntrodudion du contr™e restreint en matiere d@tteintes ~ la libertZ individudle n@st que
tres rZcente. PlusprZcisZment, c@st en 2003,annz des premieres saisines podZrieures~ 2001, que
le revirement s@pere, seules les atteintes ™ |a libertZ personnédle ayant A7 aing traitZes aupaa-
vant*. Non seulement les atteintes | Zgeres ~ la szretZ, c(@st-"-dire au coeur meme dela libertZ in-
dividudle protZgZ” 1@rticle 66 C, vont dZsormais faire |@bjet dQin tel contr™g - elles congstent,
comme les visites de vzhicule” ou les contr™ds et vZrificationsd@entitZ en la simple possibilitZ
pour des egents habilitZs de disposer dQine pesonnedurant untempsllmltZ sansqud vy ait arres-
tation ou dZention decelle-ci - maisles atteintes” lavie privZe et~ celle d@ller et devenir, dZro-
chzes de cet article, y seront soumises dansleur ensemble. Comment ne pas voir dans cette rZgres-
sion, unique en son genre, le signedes temps la lutte contre le terrorisme ayant acquis, depuis le
11 septembre 2001, plus de poids dans la balance des intZrets opAZe par le juge? Le contentieux
administratif, et meme conditutionnd, nous avait plut™thabituZ ~ un processus ininterrompu
d@pprofondissement du contr™g exercZ, en particulier sous|@nfluence europZnne Il faudra dz-
sormais compter avec de possibles rZgressionslorsquela protection des droits se heurte ™ des im-
pZatifsjugs prioritaires,

- LnviolabilitZ du domicile, le secret des correspondances™ et lalibertZ du mariage’® sont as-
similzs” lalibertZindividudle protZgze ~ [@rticle 66 C : les atteintes qui y sont portZes font|@bjet
d@n contr™¢ entier. Celles portZes” lalibertZ personnele dansle cadre dela procZdure pAhde” y

2 Pour une analyse des dZcisions antZrieures, v. notre article Qe contr e de proportionnalitZ...Q op. cit.
% DZcision nj 2003-467 DC relative” laLoi sur lasZcuritZintZrieure, Rec. p. 211, considZrant 12.
% \/oir lajurisprudence prZcitZe notes 18 et 19.

2" DZcision nj 2004-492 DC du 2/3/2004 relative ~ la Loi portant adaptation de la justice aux Zvolutions de la criminali-
tZ, Rec. p. 66, considZrant 61; DZcision nj 2005-532 DC du 19/01/2006 concernant la Loi relative ~ la lutte contre le
terrorisme et portant dispositions diverses relatives ~ la sZcuritZ et aux contr™es frontaliers, JORF du 24/01/2006, p.
1138, considZrant 10.

?® DZcision nj 2003-484 DC du 20/11/2003 concernant la Loi relative ~ la ma'trise de IGmmigration, au sZour des
Zrangers en France et ~ la nationalitZ, Rec. p. 438, considzrant 93 ; DZcision nj 2006-542 DC du 9/11/2006, Loi rela-
tive au contr™e de la validitZdes mariages, JORF du 15/11/2006, p. 17115, considZrants 12 et 13.

? DZcision nj 2003-467 DC du 13/03/2003 relative ~ la Loi sur la sZcuritZ intZrieure, Rec. p. 211, considZrants 53 et
54 ; Dision nj 2005-527 DC du 8/12/2005 relative ™ la Loi relative au traitement de la rZcidive des infractions pZna-
les, Rec. p. 153, considZrants 18 et 21.
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sont Zgdement assujetties, meme s le contr™g restreint y a acquis uneplace, tres limitZe toutefois.
L es solutions retenues dessinent en effet un tableau singulisrement nuancZ : le degrZ du contr ™g
exercZ peut varier, ~ propos d@n meme dispostif 1Zgidatif, selon le contenu des dispostions
contr™fes. Le champ d@pplication d@nelimitation peut aing faire |@bjet d@n contr™g restreint
aors que les garanties qui |@ntourent sont examinZes ~ la lumiere d@n contr™¢ entier®. Le
contr ™ entier est toutefois dominant.

- Lavie privZe et lalibertZ d@ller et de venir dZsormais protZgZes au titre de 1Q@rticle 2 dela
DDHC, font en revanche |@bjet d@n contr ™ pour | @ssentiel restreint. La crzZation defichiers au-
tomatisZs de donres nominaives ou signdZiques des vzhicules, lorsqu@lle releve de la loi, en
conditue un bonexemple, le contr™g de propottionnditZ exercZ Aant le plus souvent globd et res-
treint : les garanties prAvues et I@bjectif poursuivi sont examinzZs dans leur ensemble aux fins de
dZerminer s la condliation opZZe pa le 1Zgislateur n@st pas manifestement dispropottionn£™.
Dans un cas, ce contr™g globd restreint s@st toutefois accompagnZd@®n contr ™ normal spZcifi-
que” |Qinedes caractZristiques du fichier en cause. 11 s@git deladZision du 02/03/2004rel ative ™
la Loi portant adaptation de la justice aux Avolutionsde la criminditZ : la possibilitZ de consulta-
tion par des autoritZs administratives du fichier automatisZ des auteurs d@nfractions sexudlles fait
|@bjet d@n contr™é normal®. Quant au droit de mener unevie familiale nomale - qui, meme sl
et rattachZ au PrZambule de 1946,n@n est pas moins|iZ au respect de la vie privZe -, il fait Zga-
lement |@bjet d@in contr ™ restreint™.

Danslamatiere des atteintes ~ la libertZindividudle, la pZhzration du contr ™g restreint, meme
s ele n@st pas totale, n@n est donc pas moins remarquable et tZmoigne de la volontZ du juge
d®pter pour des solutions nuancZes. Un rZalisme = multiples facettes qu@xprime d@illeurs
|@nsemble de la jurisprudence, mais dontles diverses expressions - choix du contr™g de propar-
tionnditZ plut™igue d@utres moyens choix de certains 2Zments de celui-ci plut™ique d@utres,
restriction ou accroissement de |@ntengtZ de celui-ci - restent encore pourl®eure peu ZudiZes.

%0y lapremisre dZcision citZe " lanote prZcZdente, considZrants nj 49 et 50.

3! DZcision nj 2003-467 DC du13/03/2003 relative ~ la Loi sur lasZcuritZintZrieure, Rec. p. 211, considZrant 27 ; DZci-
sion nj 2003-484 DC du 20/11/2003 concernant la Loi relative ™ lama'trise de I@mmigration, au s7jour des Zrangers en
France et ~ la nationalitZ, Rec. p. 438, considZrant 23 ; dZcision nj 2004-499 DC du 29/07/2004 concernant la Loi rela-
tive ~ la protection des personnes physiques ™ I@gard des traitements de donnZes ~ caractere personnel et modifiant la
loi nj 78-17 du 6 janvier 1978 relative ™ I@nformatique, aux fichiers et aux libertZs, Rec. p. 126, considZrant 13 ; DZci-
sion nj 2005-532 DC19/01/2006 concernant la L oi relative ™ lalutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses
relatives ™ la sZcuritZ et aux contr ™es frontaliers, JORF du 24/01/2006, p. 1138, considZrant 21.

Sur lalibertZ d@ller et de venir, v. ladZcision prZcitZe du13/03/2003, considZrant 71.
% DZcision nj 2004-492 DC, Rec. p. 66., considZrant 88.
% DZcision nj 2005-528 DC du 15/12/2005 relative ~ la Loi de financement de la sZcuritZ sociale pour 2006, Rec. p.

157, considZrant 16 ; DZcision nj 2006-539 DC du 20/07/2006 concernant la Loi relative = I@mmigration et ~
|@ntZgration, JORF du 25/07/2006, p. 11066, considZrant 13 et 14.



