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Toute juridiction, quÕelle soit ou non constitutionnelle, doit, en lÕabsence de texte y procŽdant, 
dŽterminer les moyens par lesquels elle contr™lera les actes qui lui sont soumis. La libertŽ dont elle 
dispose dans cette entreprise est toutefois limitŽe par la prise en compte des diverses contraintes - 
juridiques et extra-juridiques - qui p•sent sur elle et qui, intŽriorisŽes, vont sÕinscrire dans les choix 
opŽrŽs. Une telle libertŽ sÕest concrŽtisŽe, du c™tŽ du juge administratif fran•ais, par lÕadoption de 
la systŽmatique des cas dÕouverture du recours pour exc•s de pouvoir. Elle trouve aujourdÕhui une 
nouvelle illustration dans le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ par le Conseil constitutionnel : 
quÕil sÕagisse des ŽlŽments ou des degrŽs de celui-ci, les exigences croissantes de la rationalitŽ ju-
ridique dont ils sont les vecteurs se voient assigner certaines limites. En effet, si le contr™le de pro-
portionnalitŽ impose la recherche dÕun Žquilibre entre les atteintes portŽes aux droits et libertŽs 
constitutionnels et les objectifs poursuivis, lÕŽtendue du contr™le exercŽ est en elle-m•me le rŽsultat 
dÕun Žquilibre entre exigences logiques, au sacrifice desquelles le juge ne peut se rŽsoudre au delˆ  
dÕun certain seuil, et respect des compŽtences attribuŽes ˆ  lÕorgane contr™lŽ. La nature de ce der-
nier  - lŽgislatif ou administratif - doit en particulier •tre prise en compte. Cet Žquilibre, dont on 
peut estimer quÕil est le fruit du rŽalisme du juge, est Žvidemment variable dans la mesure o• les 
contraintes pesant sur une institution sont susceptibles dÕŽvoluer. Il nÕen emprunte pas moins cer-
taines voies qui, sÕŽchappant des sentiers balisŽs par le juge administratif et les juridictions consti-
tutionnelles Žtrang•res ou europŽennes, construisent un contr™le de proportionnalitŽ des lois ˆ  la 
fran•aise. CÕest en tant quÕils expriment cet Žquilibre - en eux-m•mes ou dans les limites qui leur 
sont apportŽes - que les ŽlŽments et les degrŽs de ce contr™le seront prŽsentŽs.      

I) Les ŽlŽments du contr™le de proportionnalitŽ exercŽ 

Comme nous lÕavons dŽjˆ  montrŽ, le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ par le Conseil 
sÕinspire, surtout depuis 1990, des jurisprudences constitutionnelle allemande et communautaire. 
Dans celles-ci, le principe de proportionnalitŽ et le contr™le quÕil autorise sont ternaires : toute me-
sure restreignant un droit fondamental doit, pour •tre proportionnŽe, satisfaire ˆ  une triple exigence 
dÕadŽquation, de nŽcessitŽ et de proportionnalitŽ au sens strict. Plus prŽcisŽment : 

- une telle mesure doit •tre adŽquate, cÕest-ˆ -dire appropriŽe, ce qui suppose quÕelle soit a prio-
ri susceptible de permettre ou de faciliter la rŽalisation du but recherchŽ par son auteur. 

- elle doit •tre nŽcessaire : elle ne doit pas excŽder - par sa nature ou ses modalitŽs - ce 
quÕexige la rŽalisation du but poursuivi, dÕautres moyens appropriŽs, mais qui affecteraient de fa-
•on moins prŽjudiciable les personnes concernŽes ou la collectivitŽ, ne devant pas •tre ˆ  la disposi-
tion de son auteur.   
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- elle doit enfin •tre proportionnŽe au sens strict : elle ne doit pas, par les charges quÕelle crŽe, 
•tre hors de proportion avec le rŽsultat recherchŽ.  

M•me si ses sources dÕinspiration sont claires, le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ par le 
Conseil suit une voie propre, dans laquelle seuls deux contr™les sont nettement distinguŽs et exer-
cŽs : dÕune part un contr™le de lÕadŽquation, et dÕautre part un contr™le de la nŽcessitŽ, mais que 
lÕon peut qualifier de restreinte. Devant le juge constitutionnel fran•ais, cÕest donc une logique bi-
naire qui est ˆ  lÕoeuvre. Le choix et les limites des deux figures retenues, par opposition ̂  dÕautres 
moyens de contr™le rejetŽs ou ̂  leur mod•le, retiendront notre attention. Ils expriment en effet la 
volontŽ du Conseil dÕencadrer le pouvoir discrŽtionnaire du Parlement tout en respectant la nature 
particuli•re de ce dernier, lequel demeure le reprŽsentant le plus Žminent du peuple.         

A. Le contr™le de lÕadŽquation plut™t que le dŽtournement de pouvoir 

Apparu en 1990 dans le champ de la mise en oeuvre du droit de suffrage, le contr™le de 
lÕadŽquation est dŽsormais lÕune des figures gŽnŽrales du contr™le de proportionnalitŽ exercŽ sur 
les mesures restrictives des droits et libertŽs constitutionnels. Dans la dŽcision rendue le 
15/12/2005 relative ˆ  la Loi de financement de la sŽcuritŽ sociale pour 2006, le Conseil a ainsi 
considŽrŽ que la procŽdure de regroupement familial Òne mŽconna”t ni le dixi•me alinŽa du PrŽam-
bule de la Constitution de 1946, ni le principe dÕŽgalitŽ, d•s lors quÕelle fixe ˆ  cet Žgard des r•gles 
adŽquates et proportionnŽesÓ1. Le droit de suffrage2 et le droit ˆ  lÕemploi3 ont Žgalement donnŽ lieu 
ˆ  un tel contr™le dans la jurisprudence rŽcente.  

Il nÕest plus temps de faire lÕhistorique de lÕapparition de cette figure, ni de dŽvoiler lÕensemble 
des fonctions quÕelle remplit4. On insistera plut™t sur lÕune dÕentre elles, qui a consistŽ ˆ  ouvrir une 
premi•re voie dans lÕacclimatation indirecte du dŽtournement de pouvoir. En effet, le rŽalisme du 
juge constitutionnel consiste parfois, non pas ˆ  rejeter in globo les possibilitŽs de contr™le offertes 
par un moyen quÕil estime inadaptŽ, mais, plus subtilement, ˆ  Žtendre le champ de lÕun ou de plu-
sieurs des moyens Òre•usÓ afin de nÕexclure des premi•res que lÕinacceptable. Certes, le coeur 
m•me du dŽtournement, en tant quÕil consiste ˆ  surprendre la mauvaise foi de lÕauteur de lÕacte, nÕa 
pas ŽtŽ touchŽ : une intention subjective du lŽgislateur, diffŽrente de celle mise en avant et Žtran-
g•re ˆ  lÕintŽr•t gŽnŽral, nÕa jamais ŽtŽ recherchŽe par le Conseil. Le contr™le de lÕadŽquation per-
met toutefois de saisir une telle intention, d•s lors quÕelle sÕincarne dans lÕacte adoptŽ lui-m•me et 
que la mesure prise ne permet pas dÕatteindre lÕobjectif avancŽ. Cette voie nÕa dÕailleurs pas ŽtŽ la 
seule suivie : le Conseil a Žgalement annexŽ les entours objectifs du dŽtournement de pouvoir. Il a 
en effet considŽrŽ que certains intŽr•ts publics ne rŽpondaient pas aux exigences constitutionnelles. 
La non-acceptation dÕun intŽr•t financier exclusif pour justifier une validation lŽgislative en est un 
exemple5. Ce contr™le, qui sÕapparente ˆ  un contr™le de lÕerreur de droit commise dans la dŽtermi-

                                                
1 DŽcision n¡ 2005-528 DC, Rec. p. 157, considŽrant 15. 

2 DŽcision n¡ 2003-468 DC du 3/04/2003, Loi relative ˆ  lÕŽlection des conseillers rŽgionaux et des reprŽsentants au Par-
lement europŽen ainsi quÕ̂ lÕaide publique aux partis politiques, Rec. p. 325, considŽrant 41 s. ; DŽcision n¡ 2005-529 
DC du 15/12/2005, Loi organique modifiant les dates de renouvellement du SŽnat, Rec.  p. 165, considŽrant 5 s.  

3 DŽcision n¡ 2006-535 DC du 30/03/2006, Loi pour lÕŽgalitŽ des chances, JORF du 02/04/2006, p. 4964, considŽrant 
20 s.  

4 Sur ce point, v. nos articles parus antŽrieurement ou ˆ  para”tre : ÒRŽflexion iconoclaste sur le contr™le de proportion-
nalitŽ exercŽ par le Conseil constitutionnelÓ, RFDC 1997, p. 227 s. ; ÒLe contr™le exercŽ par le Conseil constitutionnel : 
dŽfense et illustration dÕune thŽorie gŽnŽraleÓ, RFDC 2001, p. 67 s et ÒLe contr™le de proportionnalitŽ dans la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel : f igures rŽcentesÓ, ˆ  para”tre ˆ  la RFDC. 

5 DŽcision n¡95-369 DC du 28/12/1995, Loi de finances pour 1996, Rec. p. 257.  
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nation du but constitutionnel, rel•ve-t-il encore du dŽtournement de pouvoir en droit administratif 
fran•ais ? de nombreux auteurs restreignent en effet le champ du dŽtournement de pouvoir aux hy-
poth•ses de mauvaise foi de lÕauteur de lÕacte. Il nÕemp•che que la question est controversŽe et 
quÕon peut y voir une seconde conqu•te par le Conseil du champ de ce moyen par ses territoires les 
plus extŽrieurs. Que les moyens de contr™le puissent faire lÕobjet dÕune utilisation fonctionnelle est 
dÕailleurs confirmŽ par la jurisprudence de la CJCE relative aux mesures gŽnŽrales adoptŽes dans 
le cadre du traitŽ CECA : le dŽtournement de pouvoir Žtant le seul moyen invocable par les entre-
prises, la Cour nÕa pas hŽsitŽ ˆ  enr™ler sous sa banni•re les deux contr™les susmentionnŽs, erreur 
dans la dŽtermination du but lŽgal et contr™le de lÕinadŽquation de la mesure au but poursuivi d•s 
lors - a prŽcisŽ la Cour - que celle-ci rŽsulte dÕun manque grave de circonspection. Elle a ainsi ac-
centuŽ un processus dÕobjectivation de ce moyen auquel le contentieux administratif nÕavait pas to-
talement ŽchappŽ6.  

On le voit : des deux c™tŽs, le contr™le est pour lÕessentiel identique, mais les moyens utilisŽs 
sont diffŽrents, adaptŽs ˆ  la spŽcificitŽ des contentieux en cause, que celle-ci rŽsulte du caract•re 
limitatif des cas dÕouverture invocables ou de la nature de lÕorgane contr™lŽ. Le rŽalisme a donc ses 
exigences - du c™tŽ du Conseil, le dŽtournement de pouvoir est exclu en tant que tel car trop conno-
tŽ - mais tout ce qui rel•ve de ce moyen ou participe Žventuellement ˆ  sa dŽmonstration ne lui est 
pas concŽdŽ.  

Voyons maintenant ce quÕil en est du contr™le de la nŽcessitŽ. 

B. Le contr™le de la nŽcessitŽ restreinte plut™t que le contr™le de la nŽcessitŽ enti•re 

Autant dans la jurisprudence allemande que dans celle communautaire, le contr™le de la nŽces-
sitŽ de la mesure permet au juge de rechercher sÕil nÕexiste pas, ˆ  rŽsultat Žgal, une mesure moins 
contraignante que celle adoptŽe, m•me si elle est de nature diffŽrente. Dans une dŽcision rendue en 
1971, la Cour constitutionnelle allemande a par exemple prŽcisŽ que les mesures de surveillance du 
courrier mises en place par le lŽgislateur auraient ŽtŽ inconstitutionnelles si les informations re-
cherchŽes avaient pu •tre obtenues par dÕautres moyens, plus modernes, comme lÕobservation par 
satellite7.  

Il nÕen va pas ainsi dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel : le contr™le de la nŽcessitŽ 
nÕinclut que le contr™le de lÕadaptation de la mesure prise ˆ  lÕobjectif poursuivi, tant dans son 
champ matŽriel que temporel ; la recherche dÕune mesure alternative de nature diffŽrente est ex-
clue. Le Conseil a maintes fois affirmŽ quÕil Òne dispose pas dÕun pouvoir gŽnŽral dÕapprŽciation et 
de dŽcision de m•me nature que celui du Parlement ; quÕil ne lui appartient donc pas de rechercher 
si lÕobjectif que sÕest assignŽ le lŽgislateur pouvait •tre atteint par dÕautres voies d•s lors que les 
modalitŽs retenues par la loi dŽfŽrŽe ne sont pas manifestement inappropriŽes ˆ  la finalitŽ poursui-
vieÓ. Le contr™le de lÕadŽquation, cÕest-ˆ -dire de lÕappropriation de la mesure prise ˆ  lÕobjectif 
poursuivi, ne sÕaccompagne donc pas de la recherche dÕune Žventuelle autre voie, moins domma-
geable pour le ou les droits en cause. Il suffit que la mesure adoptŽe nÕexc•de pas ce qui est nŽces-
saire ˆ  la rŽalisation de lÕobjectif poursuivi. La nŽcessitŽ contr™lŽe par le Conseil peut donc •tre 
qualifiŽe de restreinte : elle ne concerne que la mesure prise, le reste Žtant laissŽ ˆ  la libre apprŽcia-
tion du lŽgislateur. Deux exemples peuvent •tre citŽs : 

                                                
6 Ce point est analysŽ par D. RITTLENG, ÒLe contr™le de la lŽgalitŽ des actes communautaires par la Cour de justice et 
le Tribunal de premi•re instance des CommunautŽs europŽennesÓ, Th•se, 1998, non publiŽe, p. 180 s.  

7 Pour une analyse de cette jurisprudence, v. D. CAPITANT, ÒLes effets juridiques des droits fondamentaux en Alle-
magneÓ, L.G.D.G., Paris, 2001, p. 160. La jurisprudence communautaire est exposŽe par D. RITTLENG, op. cit., p. 478 
s. 
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- en mati•re de droit de suffrage : le juge ne recherche pas sÕil existe une autre mesure que le 
report dÕune Žlection pour aboutir ˆ  lÕobjectif concernŽ, mais il vŽrifie si le champ de la prolonga-
tion dŽcidŽe ne dŽpasse pas ce qui est nŽcessaire ˆ  lÕobjectif poursuivi : la prolongation doit non 
seulement •tre Òstrictement nŽcessaire ˆ  la rŽalisation de lÕobjectif de la loiÓ, mais Žgalement rev•-
tir un Òcaract•re exceptionnel et transitoireÓ8 ;  

- sÕagissant des mesures de lutte contre le ch™mage, qui expriment sans conteste les choix poli-
tiques du Parlement, le Conseil ne vŽrifie pas si celles soumises ˆ  son contr™le sont, ˆ  rŽsultat Žgal, 
les moins contraignantes pour les droits et libertŽs atteints. En mati•re Žconomique, une telle re-
cherche serait dÕailleurs vaine : les rŽsultats des politiques publiques ne sont quÕescomptŽs ; ils ne 
peuvent •tre mesurŽs a priori. RŽduction du temps du travail restreignant la libertŽ dÕentreprendre 
ou Òcontrat premi•re embaucheÓ comportant des garanties moindres pour le salariŽ sont donc ad-
mis. La mesure choisie, Žminemment politique, nÕest pas contr™lŽe d•s lors quÕelle permet a priori 
dÕatteindre lÕobjectif poursuivi et quÕelle est proportionnŽe ˆ  celui-ci 9, seules les erreurs manifes-
tes Žtant au surplus sanctionnŽes.  

Cette jurisprudence, qui fait la part belle au contr™le de la nŽcessitŽ - m•me restreinte - au dŽ-
triment de celui de la proportionnalitŽ au sens strict, emprunte donc ˆ  ses mod•les - dans la juris-
prudence constitutionnelle allemande, le contr™le de la nŽcessitŽ est Žgalement dominant10 - mais 
sÕen Žloigne sur certains points : le contr™le de la nŽcessitŽ est bien exercŽ, mais entendu plus stric-
tement11. On peut y voir une forme de rŽalisme du juge constitutionnel fran•ais, lequel int•gre pro-
gressivement les diffŽrentes exigences de la proportionnalitŽ tout en restant sur le seuil de ses for-
mes les plus aliŽnantes pour la libertŽ du lŽgislateur. Cette limitation horizontale du contr™le exercŽ 
sÕaccompagne dÕailleurs le plus souvent dÕune limitation verticale de celui-ci, les degrŽs du 
contr™le de proportionnalitŽ exercŽ variant en fonction de diffŽrents param•tres.   

II) Les degrŽs du contr™le exercŽ 

Contrairement ˆ  une opinion souvent professŽe, le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ par le 
Conseil nÕest pas toujours un contr™le restreint, au sens dÕun contr™le rŽduit ˆ la sanction des seules 
erreurs manifestes : m•me si le champ du contr™le restreint est vaste et aisŽment repŽrable - le 
contr™le y est explicitement rŽduit aux seules disproportions manifestes - il c™toie un autre champ 
o• une telle rŽduction nÕexiste pas. Le contr™le qui y est exercŽ peut alors •tre considŽrŽ comme 
entier. Une telle analyse puise certes son origine dans les seules indications donnŽes par les dŽci-
sions elles-m•mes, dont la portŽe nÕest peut-•tre que relative. Toutefois, il nous semble que ces in-
dications, si elles peuvent •tre dans certains cas contredites par la rŽalitŽ du contr™le exercŽ - le 
contr™le pourrait parfois •tre restreint alors m•me que la rŽduction nÕest pas explicitŽe par le juge - 
ne peuvent •tre considŽrŽes comme Žtant de fa•on gŽnŽrale sans portŽe. Toute tentative de systŽ-

                                                
8 DŽcision n¡ 2001-444 DC du 9/05/2001, Loi organique modifiant la date dÕexpiration des pouvoirs de lÕAssemblŽe 
nationale, Rec. p. 59, considŽrant 5.  

9 DŽcision n¡ 98-401 DC du 10/06/1998, Loi dÕorientation et dÕincitation relative ˆ  la rŽduction nŽgociŽe du temps de 
travail, Rec. p. 258 ; DŽcision n¡ 99-423 DC du 13/01/2000, Loi relative ˆ  la rŽduction nŽgociŽe du temps de travail, 
Rec. p. 33 ; DŽcision n¡ 2006-535 DC du 30/03/2006, Loi pour lÕŽgalitŽ des chances, JORF du 02/04/2006, p. 4964, 
considŽrant 20 s. 

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

11 Ainsi analysŽe, le contr™le de la nŽcessitŽ ne nous para”t plus exclu dans la jurisprudence du Conseil. Pour une autre 
approche, la nŽcessitŽ Žtant entendue largement et, de ce fait, nous semblant exclue au profit du contr™le de proportion-
nalitŽ au sens strict, voir V. GOESEL-LE BIHAN, ÒRŽflexion iconoclaste...Ó, op. cit. p. 233 s. et de fa•on plus gŽnŽ-
rale, ÒLe contr™le exercŽ par le Conseil...Ó, op. cit., p. 68 et 77 avec les rŽserves figurant toutefois ˆ  la page 75.   
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matisation doctrinale impose de croire en une rationalitŽ minimale de lÕŽcriture jurisprudentielle : 
les rŽcurrences, d•s lors quÕelles sont nombreuses et ne rencontrent quasiment aucun contre-
exemple, peuvent lŽgitimement •tre tenues pour significatives. Or, une analyse systŽmatique de la 
jurisprudence montre que, pour le juge constitutionnel fran•ais, le rŽalisme consiste ˆ  faire varier 
lÕintensitŽ du contr™le quÕil exerce en fonction de lÕimportance des droits et libertŽs concernŽs, et, 
dans certains cas, de lÕampleur des atteintes qui leur sont portŽes par la loi et de lÕimportance - elle-
m•me variable - de lÕobjectif antagoniste poursuivi.         

A. La domination - mais non lÕexclusivitŽ - du contr™le restreint 

Comme nous lÕavons dŽjˆ  montrŽ, certains droits et libertŽs, dont la place est assurŽment pre-
mi•re dans la hiŽrarchie des droits, font lÕobjet dÕun contr™le de proportionnalitŽ dont la caractŽris-
tique est de nÕ•tre jamais rŽduit au manifeste. Entrent dans cette catŽgorie, pour lÕessentiel, la liber-
tŽ de communication et la libertŽ individuelle ; mais dÕautres libertŽs, auxquelles les lois effective-
ment soumises au Conseil nÕont encore portŽ aucune atteinte, pourraient sÕy ajouter. Ces libertŽs 
sont dÕailleurs ˆ  double protection renforcŽe : non seulement le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ 
a toutes les apparences dÕun contr™le entier, mais toute limitation apportŽe par le Parlement doit 
•tre justifiŽe par la mise en oeuvre dÕun principe, dÕun objectif ou dÕun autre droit de valeur consti-
tutionnelle. Le motif de droit exigŽ est donc Žgalement propre ˆ  cette catŽgorie, un simple intŽr• t 
gŽnŽral nÕŽtant pas suffisant. 

La jurisprudence rŽcente confirme cette analyse, autant pour ce qui concerne la libertŽ de 
communication que la libertŽ individuelle stricto sensu. Dans la dŽcision du 13/3/2003 relative ˆ  la 
Loi sur la sŽcuritŽ intŽrieure12, le Conseil sÕest ainsi penchŽ sur une restriction apportŽe ˆ  la libertŽ 
de communication : sÕagissant de lÕinstitution dÕun nouveau dŽlit dÕoutrage public ˆ  lÕhymne na-
tional ou au drapeau tricolore, il a considŽrŽ, apr•s avoir analysŽ le champ dÕapplication de 
lÕincrimination critiquŽe et Žmis sur ce point une rŽserve dÕinterprŽtation, que Òle lŽgislateur a ef-
fectuŽ la conciliation quÕil lui appartenait dÕassurer entre les exigences constitutionnelles ci-dessus 
rappelŽesÓ13, ˆ  savoir la garantie des libertŽs constitutionnellement protŽgŽes et le respect de 
lÕordre public. Seule la peine fixŽe a ŽtŽ considŽrŽe comme nÕŽtant pas Òmanifestement dispropor-
tionnŽe par rapport ˆ  lÕinfractionÓ, le contr™le de la nŽcessitŽ des peines Žtant traditionnellement 
restreint. Dans les dŽcisions du 2/3/2004 relative ˆ  la Loi portant adaptation de la justice aux Žvolu-
tions de la criminalitŽ14 et du 8/12/2005 concernant la Loi relative au traitement de la rŽcidive des 
infractions pŽnales15, ce sont les restrictions apportŽes ˆ  la libertŽ individuelle stricto sensu qui ont 
Žgalement fait lÕobjet dÕun contr™le entier. Dans la premi•re, lÕabsence de toute rŽfŽrence au carac-
t•re manifeste des disproportions sanctionnŽes est dÕautant plus remarquable que, dans deux des 
cas examinŽs - durŽe de la garde ˆ  vue et perquisitions - les requŽrants, comme le rappelle le 
Conseil lui-m•me16, stigmatisaient des atteintes manifestement disproportionnŽes ˆ  la libertŽ indi-
viduelle, ˆ  lÕinviolabilitŽ du domicile ou au secret de la vie privŽe. Dans la seconde, les disposi-
tions de la loi relatives au mandat de dŽp™t ˆ  lÕaudience, qui restreignent la libertŽ individuelle, 

                                                
12 DŽcision n¡ 2003-467 DC, Rec. p. 211. 

13 ConsidŽrant 105.  

14 DŽcision n¡ 2004-492 DC, Rec. p. 66, considŽrant 17 relatif  ˆ  la dŽfinition des infractions relevant de la criminalitŽ et 
de la dŽlinquance organisŽes, considŽrant 27 relatif ˆ  la prolongation de la garde ˆ  vue, considŽrants 47, 52 et 56 relatifs 
aux interceptions de correspondance Žmises par la voie des tŽlŽcommunications, considŽrants 64 s. relatifs aux sonori-
sations et fixations dÕimage de certains lieux ou vŽhicules.  

15 DŽcision n¡ 2005-529 DC, Rec. p. 168, considŽrant 8.  

16 ConsidŽrant 24 relatif ˆ  la prolongation de la garde ˆ  vue et considŽrant 42 relatif aux perquisitions.  
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sont dŽclarŽes constitutionnelles car non Òexcessives au regard, dÕune part de la gravitŽ des dŽlits 
en cause, dÕautre part, de la circonstance aggravante que constitue la rŽcidiveÓ17.  

Les autres droits et libertŽs, dont les restrictions peuvent •tre justifiŽes par un simple intŽr• t 
gŽnŽral, font en revanche lÕobjet dÕun contr™le restreint de proportionnalitŽ : seules les atteintes 
manifestement excessives au regard de lÕobjectif poursuivi sont sanctionnŽes. La marge de ma-
noeuvre laissŽe au lŽgislateur est donc plus grande. Dans la jurisprudence rŽcente, il en va ainsi de 
la libertŽ dÕentreprendre18, de la libertŽ contractuelle19, du principe dÕŽgalitŽ20, du principe de libre 
administration des collectivitŽs locales et de celui de libre disposition de leurs ressources21. Seuls 
le droit de propriŽtŽ et lÕune des applications du principe dÕŽgalitŽ (aux candidats ˆ  un marchŽ pu-
blic) pourraient avoir subi un traitement plus sŽv•re et avoir ainsi ŽtŽ alignŽs, mais uniquement 
sÕagissant de lÕintensitŽ du contr™le exercŽ, sur les droits de premier rang. La jurisprudence rŽcente 
nÕest toutefois explicite que pour le second principe, le sort exact du droit de propriŽtŽ restant en-
core ˆ  prŽciser22. Quant au droit de recours juridictionnel effectif, au principe de la sŽparation des 
pouvoirs et ˆ  lÕobjectif de clartŽ et dÕintelligibilitŽ de la loi, ils constituent dŽsormais une catŽgorie 
intermŽdiaire dans laquelle lÕexigence dÕun intŽr•t gŽnŽral suffisant sÕaccompagne dÕun contr™le en 
apparence entier, toute rŽfŽrence au caract•re manifeste des disproportions sanctionnŽes Žtant soi-
gneusement ŽvitŽe23. La prise en compte de la contrainte europŽenne est ici manifeste.  

La libertŽ individuelle lato sensu semble, elle, avoir connu une autre Žvolution, qui constitue 
lÕune des manifestations les plus significatives du rŽalisme du juge constitutionnel. Depuis le 11 
septembre 2001 et afin de rŽpondre ˆ  la menace terroriste grandissante, le contr™le de proportion-
nalitŽ exercŽ sur les atteintes qui y sont portŽes est le plus souvent restreint, les atteintes lŽg•res ˆ  
la libertŽ individuelle stricto sensu faisant dÕailleurs lÕobjet dÕun traitement identique.             

B. Un exemple rŽcent de rŽalisme :  la restriction du contr™le exercŽ sur une partie des atteintes 
ˆ  la libertŽ individuelle  

                                                
17 ConsidŽrant 8. 

18  DŽcision n¡ 2001-451 DC du 27/11/2001 relative ˆ  la Loi portant amŽlioration de la couverture des non-salariŽs 
agricoles contre les accidents du travail et les maladies professionnelles, Rec. p. 145, considŽrant 21 ; DŽcision n¡ 2001-
455 DC du 12/01/2002 relative ˆ  la Loi de modernisation sociale, Rec. p. 49, considŽrant 50 ; DŽcision n¡ 2004-497 DC 
du 01/07/2004 concernant la Loi relative aux communications Žlectroniques et aux services de communication audiovi-
suelle, Rec. p. 107, considŽrant 20.    

19 DŽcision n¡ 2001-451 DC du 27/11/2001 relative ˆ  la Loi portant amŽlioration de la couverture des non-salariŽs agri-
coles contre les accidents du travail et les maladies professionnelles, Rec. p. 145, considŽrant 27 ; DŽcision n¡ 2004-497 
DC du 01/07/2004 concernant la Loi relative aux communications Žlectroniques et aux services de communication au-
diovisuelle, Rec. p. 107, considŽrant 20.  

20 DŽcision n¡ 2004-496 DC du 10/06/2004 relative ˆ  la Loi pour la confiance dans lÕŽconomie numŽrique, Rec. p. 101, 
considŽrant 14.  

21 DŽcision n¡ 2003-489 DC du 29/12/2003 relative ˆ  la Loi de finances pour 2004, Rec. p 487, considŽrant 33. 

22 En ce sens et pour une analyse plus dŽtaillŽe, v. notre article ÒLe contr™le de proportionnalitŽ...Ó, op. cit.    

23 DŽcision n¡ 2004-509 DC du 13/01/2005 relative ˆ  la Loi de programmation pour la cohŽsion sociale, Rec. p. 33, 
considŽrant 33 ; DŽcision n¡ 2005 -530 DC  du 29/12/2005 relative ˆ  la Loi de f inances pour 2006, Rec. p. 168, consi-
dŽrant 45 ; DŽcision n¡ 2006-544 DC du 14/12/2006, Loi de financement de la sŽcuritŽ sociale pour 2007, JORF du 
22/12/2006, p. 19356, considŽrant 21 ; DŽcision n¡ 2006-545 DC du 28/12/2006, Loi pour le dŽveloppement de la parti-
cipation et de lÕactionnariat salariŽ et portant diverses dispositions dÕordre Žconomique et social, JORF du 31/12/2006, 
p. 20320, considŽrant 36. 
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Dans la jurisprudence rŽcente, non seulement les atteintes portŽes ˆ  la libertŽ individuelle lato 
sensu font lÕobjet dÕun traitement diffŽrent des atteintes portŽes ˆ  la libertŽ individuelle stricto sen-
su, mais une partie de ces derni•res, les plus lŽg•res, sont dŽsormais traitŽes comme les premi•res. 
Le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ sur elles est en effet restreint. Si on prend en compte les 
droits et libertŽs en cause, on trouve donc dÕun c™tŽ la sžretŽ, la libertŽ de la personne dans le cadre 
de la procŽdure pŽnale, lÕinviolabilitŽ du domicile, le secret des correspondances et la libertŽ du 
mariage pour lesquels le contr™le reste le plus souvent entier, de lÕautre le droit au respect de la vie 
privŽe, la libertŽ dÕaller et de venir et le droit de mener une vie familiale normale pour lesquels le 
contr™le est toujours restreint. La premi•re catŽgorie de droits, que lÕon peut rattacher ˆ  la libertŽ 
individuelle stricto sensu, est ainsi la seule ˆ  propos de laquelle le juge ait clairement introduit un  
nouveau distinguo, les atteintes lŽg•res faisant lÕobjet dÕun contr™le dÕintensitŽ moindre. Ce sont 
donc deux lignes de partage qui jouent dans cette mati•re, le crit•re de la gravitŽ des atteintes 
sÕajoutant ˆ  celui de lÕimportance des droits en cause pour entra”ner un contr™le entier. 

Rappelons en quelques points les traits caractŽristiques de la jurisprudence :  

- LÕintroduction du contr™le restreint en mati•re dÕatteintes ˆ  la libertŽ individuelle nÕest que 
tr•s rŽcente. Plus prŽcisŽment, cÕest en 2003, annŽe des premi•res saisines postŽrieures ˆ  2001, que 
le revirement sÕop•re, seules les atteintes ˆ  la libertŽ personnelle ayant ŽtŽ ainsi traitŽes aupara-
vant24. Non seulement les atteintes lŽg•res ˆ  la sžretŽ, cÕest-ˆ -dire au coeur m•me de la libertŽ in-
dividuelle protŽgŽ ˆ  lÕarticle 66 C, vont dŽsormais faire lÕobjet dÕun tel contr™le - elles consistent, 
comme les visites de vŽhicule25 ou les contr™les et vŽrifications dÕidentitŽ, en la simple possibilitŽ 
pour des agents habilitŽs de disposer dÕune personne durant un temps limitŽ, sans quÕil y ait arres-
tation ou dŽtention de celle-ci - mais les atteintes ˆ  la vie privŽe et ˆ  celle dÕaller et de venir, dŽcro-
chŽes de cet article, y seront soumises dans leur ensemble. Comment ne pas voir dans cette rŽgres-
sion, unique en son genre, le signe des temps, la lutte contre le terrorisme ayant acquis, depuis le 
11 septembre 2001, plus de poids dans la balance des intŽr•ts opŽrŽe par le juge ? Le contentieux 
administratif, et m•me constitutionnel, nous avait plut™t habituŽs ˆ  un processus ininterrompu 
dÕapprofondissement du contr™le exercŽ, en particulier sous lÕinfluence europŽenne. Il faudra dŽ-
sormais compter avec de possibles rŽgressions lorsque la protection des droits se heurte ˆ des im-
pŽratifs jugŽs prioritaires. 

- LÕinviolabilitŽ du domicile26, le secret des correspondances27 et la libertŽ du mariage28 sont as-
similŽs ˆ  la libertŽ individuelle protŽgŽe ˆ  lÕarticle 66 C : les atteintes qui y sont portŽes font lÕobjet 
dÕun contr™le entier. Celles portŽes ˆ  la libertŽ personnelle dans le cadre de la procŽdure pŽnale29 y 

                                                
24 Pour une analyse des dŽcisions antŽrieures, v. notre article ÒLe contr™le de proportionnalitŽ...Ó, op. cit.    

25 DŽcision n¡ 2003-467 DC relative ˆ  la Loi sur la sŽcuritŽ intŽrieure, Rec. p. 211, considŽrant 12. 

26 Voir la jurisprudence prŽcitŽe notes 18 et 19. 

27 DŽcision n¡ 2004-492 DC du 2/3/2004 relative ˆ  la Loi portant adaptation de la justice aux Žvolutions de la criminali-
tŽ, Rec. p. 66, considŽrant 61; DŽcision n¡ 2005-532 DC du 19/01/2006 concernant la Loi relative ˆ  la lutte contre le 
terrorisme et portant dispositions diverses relatives ˆ  la sŽcuritŽ et aux contr™les frontaliers, JORF du 24/01/2006, p. 
1138, considŽrant 10. 

28 DŽcision n¡ 2003-484 DC du 20/11/2003 concernant la Loi relative ˆ  la ma”trise de lÕimmigration, au sŽjour des 
Žtrangers en France et ˆ  la nationalitŽ, Rec. p. 438, considŽrant 93 ; DŽcision n¡ 2006-542 DC du 9/11/2006, Loi rela-
tive au contr™le de la validitŽ des mariages, JORF du 15/11/2006, p. 17115, considŽrants 12 et 13.  

29 DŽcision n¡ 2003-467 DC du 13/03/2003 relative ˆ  la Loi sur la sŽcuritŽ intŽrieure, Rec. p. 211, considŽrants 53 et 
54 ; DŽcision n¡ 2005-527 DC du 8/12/2005 relative ˆ  la Loi relative au traitement de la rŽcidive des infractions pŽna-
les, Rec. p. 153, considŽrants 18 et 21.  
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sont Žgalement assujetties, m•me si le contr™le restreint y a acquis une place, tr•s limitŽe toutefois. 
Les solutions retenues dessinent en effet un tableau singuli•rement nuancŽ : le degrŽ du contr™le 
exercŽ peut varier, ˆ propos dÕun m•me dispositif lŽgislatif, selon le contenu des dispositions 
contr™lŽes. Le champ dÕapplication dÕune limitation peut ainsi faire lÕobjet dÕun contr™le restreint 
alors que les garanties qui lÕentourent sont examinŽes ˆ  la lumi•re dÕun contr™le entier30. Le 
contr™le entier est toutefois dominant.   

- La vie privŽe et la libertŽ dÕaller et de venir dŽsormais protŽgŽes au titre de lÕarticle 2 de la 
DDHC, font en revanche lÕobjet dÕun contr™le pour lÕessentiel restreint. La crŽation de fichiers au-
tomatisŽs de donnŽes nominatives ou signalŽtiques des vŽhicules, lorsquÕelle rel•ve de la loi, en 
constitue un bon exemple, le contr™le de proportionnalitŽ exercŽ Žtant le plus souvent global et res-
treint : les garanties prŽvues et lÕobjectif poursuivi sont examinŽs dans leur ensemble aux fins de 
dŽterminer si la conciliation opŽrŽe par le lŽgislateur nÕest pas manifestement disproportionnŽe31. 
Dans un cas, ce contr™le global restreint sÕest toutefois accompagnŽ dÕun contr™le normal spŽcifi-
que ˆ  lÕune des caractŽristiques du fichier en cause. Il sÕagit de la dŽcision du 02/03/2004 relative ˆ  
la Loi portant adaptation de la justice aux Žvolutions de la criminalitŽ : la possibilitŽ de consulta-
tion par des autoritŽs administratives du fichier automatisŽ des auteurs dÕinfractions sexuelles fait 
lÕobjet dÕun contr™le normal32. Quant au droit de mener une vie familiale normale - qui, m•me sÕil 
est rattachŽ au PrŽambule de 1946, nÕen est pas moins liŽ au respect de la vie privŽe -, il fait Žga-
lement lÕobjet dÕun contr™le restreint33. 

Dans la mati•re des atteintes ˆ  la libertŽ individuelle, la pŽnŽtration du contr™le restreint, m•me 
si elle nÕest pas totale, nÕen est donc pas moins remarquable et tŽmoigne de la volontŽ du juge 
dÕopter pour des solutions nuancŽes. Un rŽalisme ˆ  multiples facettes quÕexprime dÕailleurs 
lÕensemble de la jurisprudence, mais dont les diverses expressions - choix du contr™le de propor-
tionnalitŽ plut™t que dÕautres moyens, choix de certains ŽlŽments de celui-ci plut™t que dÕautres, 
restriction ou accroissement de lÕintensitŽ de celui-ci - restent encore pour lÕheure peu ŽtudiŽes.    

 

 

                                                
30 V. la premi•re dŽcision citŽe ˆ  la note prŽcŽdente, considŽrants n¡ 49 et 50. 

31 DŽcision n¡ 2003-467 DC du13/03/2003 relative ˆ  la Loi sur la sŽcuritŽ intŽrieure, Rec. p. 211, considŽrant 27 ; DŽci-
sion n¡ 2003-484 DC du 20/11/2003 concernant la Loi relative ˆ  la ma”trise de lÕimmigration, au sŽjour des Žtrangers en 
France et ˆ  la nationalitŽ, Rec. p. 438, considŽrant 23 ; dŽcision n¡ 2004-499 DC du 29/07/2004 concernant la Loi rela-
tive ˆ  la protection des personnes physiques ˆ  lÕŽgard des traitements de donnŽes ˆ  caract•re personnel et modif iant la 
loi n¡ 78-17 du 6 janvier 1978 relative ˆ  lÕinformatique, aux fichiers et aux libertŽs, Rec. p. 126, considŽrant 13 ; DŽci-
sion n¡ 2005-532 DC19/01/2006 concernant la Loi relative ˆ  la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses 
relatives ˆ  la sŽcuritŽ et aux contr™les frontaliers, JORF du 24/01/2006, p. 1138, considŽrant 21.  

Sur la libertŽ dÕaller et de venir, v. la dŽcision prŽcitŽe du13/03/2003, considŽrant 71.  

32 DŽcision n¡ 2004-492 DC, Rec. p. 66., considŽrant 88.  

33 DŽcision n¡ 2005-528 DC du 15/12/2005 relative ˆ  la Loi de financement de la sŽcuritŽ sociale pour 2006, Rec. p. 
157, considŽrant 16 ; DŽcision n¡ 2006-539 DC du 20/07/2006 concernant la Loi relative ˆ  lÕimmigration et ˆ  
lÕintŽgration, JORF du 25/07/2006, p. 11066, considŽrant 13 et 14.  


