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RESPONSABILITE PENALE DU
MEDECIN CHIRURGIEN

21 ol il i )l g

Professeur BOUCHENAK KAMEL

Introduction

La profession médicale est considérée comme l'une des plus
nobles professions humaine car son message vise a préserver la santé
physique et psychologique de I'étre humain.

Ainsi Le médecin doit respecter l'intégrité du corps humain.

Le corps humain est intangible (ne doit subir aucune atteinte)
sauf nécessité médicale et aprés consentement de ce dernier.

Le droit médical est aussi vieux que les premiéres civilisations
qui ont marqué ['histoire de I'humanité. Il est entendu comme
I'ensemble des regles juridiques applicables aux actions de la santé.

La Déontologie médicale: concept qui désigne des regles, des
devoirs et des obligations. Elle régit les rapports des médecins avec
leurs confréres et leurs malades (décret n°92-276 du 16 juillet 1992 (
AN TR EY

Le juridique et le médical : deux mondes qui ne se
connaissent pas$

Y Leaos] Gy Y GULe sagdally 4 g LAl

2022/37 sue (palont) ilwa

102




Zhdl ool iyl g3l

La méconnaissance par le monde médical de certains principes
juridiques fondamentaux = Confusion et une certaine psychose a
I'égard du judiciaire.

LES PRINCIPES JURIDIQUES

*L'égalité devant la loi «art 29 de la constitution »

* L'obligation pour les juges d'appliquer les lois en vigueur ART
147 de la loi fondamentale.

La responsabilité juridigue des Chirurgiens et des Cliniques est

un probléme qui a continué sans cesse de prendre de I'ampleur
depuis I'ouverture du systéme de santé au secteur libéral en 1988.

LES TEXTES JURIDIQUES. La référence en la matiére est I'arrét

Mercier de 1936 et le Code Pénal algérien de 2015 .

L'arrét Mercier rendu par la chambre civile de la Cour de
cassation le 20 mai 1936 a instauré en droit civil une responsabilité
de nature contractuelle dans le domaine médical, qui permet de faire
reconnaitre la faute d'un praticien lorsqu'un dommage est subi par un
patient dans le cadre d'un acte médical.

* Le Code pénal algérien ne prévoit que la faute.

le Magistrat prend en compte les axes suivants pour prendre sa
décision:

- Obligation de moyens et non de résultat

- Responsabilité individuelle ou partagée

- Lien de causalité directe ou indirecte

- Prise en compte des résultats de I'Expertise Médicale

2022/37 sue (palont) ilwa

103




Zhdl ool iyl g3l

Le Médecin et ses Obligations

Le Chirurgien est la personne titulaire d’'un diplome de docteur
en médecine et d'un D.E.M.S dans la spécialité reconnue par I'Etat,
son activité est bien réglementée.

Le code de santé publique définie les conditions pour 'accés a la
profession de chirurgien.

Le candidat doit remplir cumulativement, compte tenu de
certaines dérogations, 3 Catégories de conditions relatives a la
possession d'un dipléme ¢

- la nationalité de I intéressé

- son inscription au tableau de l'ordre des médecins

- le candidat ne doit pas étre atteint d'une infirmité

L'indépendance du Chirurgien

Quelque soit son statut, le chirurgien doit jouir dune
indépendance absolue dans l'exercice de sont art.

L'indépendance signifie selon l'association médicale mondiale
que:

«les médecins (chirurgiens) doivent jouir de lindépendance
professionnelle leur permettant de soigner leurs patients sans
interférence .»

Elle interdit aux tribunaux de reprocher aux médecins
(chirurgiens) le choix fait par lui entre plusieurs méthodes

admissibles de traitement.
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Si le médecin jouit d’'une liberté reconnue par la loi dans
I'exercice de son art, il n’en demeure pas moins qu'il est aussi tenu par
une série d’'obligations.

- obligation de continuité des soins

- obligation d’assurances

- obligation de discrétion professionnelle

- obligation de moyen (de soigner avec science et conscience.)

- obligation de Résultat : atteindre le résultat promis (chirurgie
esthétique)

- obligation d’information (consentement)

- obligation de surveillance et de sécurité (milieu psychiatrique)

- obligation technique des médecins (des soins attentifs)

- obligation du secret médical

- obligation de la clinique (fourniture des soins prescrits)

La Responsabilité Pénale médicale

La Responsabilité pénale médicale poursuit une finalité punitive;
a linverse de la responsabilité civile qui tend a indemniser une
victime.

Le Code Pénal réprime toutes les atteintes a l'intégrité corporelle,
volontaire ou involontaire.

Le Proces pénal dans la faute Médicale

Il 'est du droit de tout citoyen qui estime avoir été victime d'un
préjudice du fait du comportement de son médecin de s'en remettre
alajustice de son pays.
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Nul n’est censé ignorer la loi

La loi sanitaire n° 85/05 du 16 février 1985 dispositions
pénales portant sur quelques infractions

- Les atteintes a |'intégrité corporelle volontaires et involontaires

- L'exercice illégal des professions de santé, est puni -
conformément aux dispositions de I'article 243 du code pénal.

- Le refus de déférer aux réquisitions de l'autorité publique

- Rédaction de faux certificats

- Violation de secret professionnel

- La non-assistance a personne en danger

- Pratique de I'Avortement en dehors du cadre légal

Erreur et Faute

- L'Erreur est liée a un défaut de connaissance, d'ignorance (VS|
Jexdlg A8yall (adty bagse

-La Faute un défaut d’action, de performance Joall 418 Uas .

¢1a¥s

Généralement liée a un manquement a:

la regle suclall

la morale &M

la norme scientifique (sdall ;Lall.

La faute médicale est le manquement a la régle

La Faute médicale

La faute Médicale caractérisée en droit pénal serait déterminée
par le fait d'exposer autrui a un danger que ce soit par un acte positif
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ou une abstention grave Ogilall § alhsll gladl Uasdl syums (Say
S

Celle-ci retrouve qu'il s'agit le plus souvent de fautes de
négligence ou d'imprudence, exposant le patient a un risque que le
médecin ne pouvait ignorer ¥ st (ol sy sl of Jlea) .
dales cudall adatug

La faute médicale est définie juridiquement, comme étant
“I'erreur que n'aurait pas commise un individu normalement avisé est
suffisamment diligent placé dans les mémes circonstances que
I'agent du délit”

4SSy o gl sl ail e Geild dpball dylall g 85
Jie Agylall st § LK Lumy dasy o b JSKhy Jib ks
Lospoll S5

Il ressort qu'a travers l'erreur le juge recherchera la faute JMs .
ozl e g lall o lasdl

La Présomption de faute Uaz!! Linyd

La présomption de faute repose sur des faits et qu'il est presque
impossible pour le médecin de convaincre le Tribunal qu'il s'est
comporté prudemment et 'oblige a faire la preuve d'une cause
étrangere.

Les Tribunaux acceptent seulement la preuve d'un fait
extrinseque pour repousser la présomption de faute ladé «Slell Jias
Lastl (oli8l jasad P e ALl s
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le médecin n’est astreint qu'a une obligation de moyens oI5l .
Jilewgll

Le médecin (chirurgien) est tenu de mettre en ceuvre des soins
consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de la
science

Le médecin n'a, ni a identifier la cause précise du dommage, ni a
rapporter la preuve spécifique d’un fait extrinséque qui ne lui est pas
imputable (faute de la victime, d'un tiers, force majeure)... e (pasty ¥
SR} Yo ¢ ))@J @éﬁ.ﬂ‘ M‘ NUNT ?M.)Ja_;_” 4Ll R <L5.L€-L§-u\l‘
eIl G,k e ¢ ! as) 4] cwdS ¥ ey daas e sdse oo
(8,05l 34all

Il doit donc simplement prouver qu'il s'est comporté en personne
raisonnablement prudente et diligente, et apporter une preuve
générale d'absence de faute dans les moyens utilisés

Pour la Cour de cassation, |'existence d'un dommage permet de
présumer |'existence d’'une faute ; le médecin doit alors prouver qu'il
n'a pas commis de faute .

el e ¢ Uas 5929 (alA8) (Sl (e Jazmy spall S92
oS e Jdull i @uuas ey @ 13) Ghase oS @ 4l @ld) cld aay
sl Slda] 3mas ol 0] i« U3

Le Droit sanctionne la faute mais laisse la place a I'erreur et a
I'aléa.

Lasl a4y 0glall 2asbally Uaseld Yimo el 40
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L'EXPERTISE MEDICALE.

Il est clair que le Juge ne peut prendre de décision sans se référer
aux conclusions de 'expertise médicale qu’il aura demandée.

L'Expertise Médicale doit exclusivement répondre, de fagon
technique et scientifique, aux questions posées par le Juge.

Elle nécessite non seulement une compétence avérée dans la
Spécialité chirurgicale concernée, mais aussi une formation
qualifiante, suivie d'une formation continue (obligatoire en France
depuis 2014).

Une liste officielle des Experts nationaux, dans les diverses
Spécialités, doit étre établie par les organismes concernés (Ministéres
de la Justice et de la Santé, Conseil de Déontologie, Sociétés
Scientifiques, Médecins Légistes).

Cette liste sera mise a la disposition des Tribunaux.

Le droit pour le Chirurgien de récuser un Expert, pour conflit
d’ordre personnel.

La demande d'une contre-expertise, relevant actuellement et
exclusivement de la décision du Juge, «devrait étre revue»?

Faute médicale en chirurgie 4,2l oldleall § ol [VNES]

- L'obligation qui pése sur le chirurgien est une obligation de
moyens et non de résultat .

Pour étre mise en cause, la responsabilité du chirurgien exige une

faute, un dommage et un lien de causalité entre les deux
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- Ce qui compte pour les tribunaux, c'est que cette faute soit
certaine.

- Le chirurgien est aussi tenu a une obligation d'information sur
les éventuelles complications.

La faute technique

Le chirurgien seul décide de la technique opératoire et les
tribunaux sont conscients de la part d'aléas inhérente a tout acte
chirurgical.

Ce sont la maladresse et la négligence qui sont fautives. « L'oubli
d'un corps étranger

LE GYNECOLOGUE OBSTETRICIEN.

- La Gynécologie-Obstétrique est I'une des Spécialités les plus
exposées aux plaintes des patients.

- En Obstétrique, il s'agit de conduire un acte naturel,
I'accouchement, et non de traiter une pathologie. C'est ce que
percoivent la parturiente et son entourage.

- Les motifs de plaintes sont ainsi nombreux. Méme si, trés
souvent, le Spécialiste n'a commis aucune erreur ni faute.

- La législation (Loi sanitaire et Code Pénal) est souvent en retard
sur la réalité des choses ou n‘apporte pas de réponse satisfaisante.

LE CHIRURGIEN ESTHETIQUE.

La Chirurgie Esthétique est I'une des plus pourvoyeuses de

plaintes. «obligation de résultat»
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Ne pas omettre les clichés photographiques pré opératoires qui
seront comparés a ceux qui seront pris en post opératoire.

La Responsabilité concernant le matériel Au bloc opératoire

Un certain nombre d'accidents peuvent survenir du fait surtout
de l'utilisation d'appareils électriques et en premier lieu du bistouri
électrique.

L'établissement de soins est responsable de [l'entretien du
matériel et peut d'ailleurs se retourner contre le fabricant pour vice de
fabrication.

Le chirurgien est responsable de I'emploi qu'il fait du matériel.

C'est habituellement |'expertise qui déterminera le partage des
responsabilités.

Conclusion

En chirurgie (comme dans les autres spécialités médicales), le
risque zéro n’existe pas, en revanche, le risque EVITABLE existe.

il apparait clairement que parler de responsabilité juridique du
Chirurgien revient a revoir, 'organisation des soins a ses différents
niveaux et a ses différentes étapes, de maniere a améliorer et
pérenniser tout aussi bien la sécurité des patients que celle des
Praticiens.

- Une révision approfondie et enrichissement des textes relatifs a
la responsabilité des Chirurgiens, des Anesthésistes-Réanimateurs et

des responsables des Etablissements Hospitaliers Privés Justice,
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Déontologie, Ministére de la Santé, Affaires Sociales, Syndicats des
Praticiens, Associations de malades, Sociétés Savantes.

- Une codification sérieuse de I'Expertise Médicale dans tous ses
aspects

- Une implication réelle des Assureurs

- La mise en place de structures d’intermédiation décentralisées.

Création de procédures de médiation accessibles

et gratuites Afin de :

- Préserver la dignité et les droits des Patients.

- Protéger raisonnablement le Chirurgien qui ne saurait étre traité
comme un délinquant

- Organisation du Systeme National de Santé.
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LES FILTRES DE LA JUSTICE
CONSTITUTIONNELLE

Francis DELPEREE
Professeur de I'Université catholique de Louvain
Membre de 'Académie royale de Belgique

Sénateur honoraire

Il'y a cinquante ans, presque jour pour jour, je prenais la parole a
I'Université de Louvain. Je partais au combat. Pacifiquement,
s'entend. Je préconisais ni plus ni moins la création d’ « une juridiction
constitutionnelle en Belgique »1. Je soulignais l'utilité¢ d'une telle
institution dans un Etat fédéral. Dix ans plus tard, la Constitution était
modifiée. Une Cour appelée, d’abord, Cour d'arbitrage puis, plus tard,
Cour constitutionnelle, voyait le jour. Trois ans plus tard, elle se
mettait au travail .

Chacun s’est interrogé, a ce moment, sur le sort de la nouvelle
institution. La Cour n’allait-elle pas étre débordée par des recours en
trop grand nombre ? Comment allait-elle s’y prendre pour gérer le «
stock » et le « flux » ? Ny avait-il pas lieu d'installer un ou plusieurs «
filtres » dans le cours des procédures de justice ?

Filtre... Un vieux mot francais. Il date du XVle siécle. Il est proche
d’'un autre mot : « feutre ». C'est le bout d’étoffe qu’utilise I'alchimiste.
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Il verse le liquide sur |'étoffe et le tissu opére comme un filtre a café ; il
retient les impuretés qui s'étaient mélées au liquide. Bref, cest un
systeme de tri .

Le mot filtre a aussi un sens figuré. Il s'entend de la démarche
intellectuelle qui revient a examiner de prés une idée, un document,
un projet pour éliminer ce qu'il a de faux, d'imprécis ou d'incertain. I
s'entend aussi de l'institution qui opére ce tri .

Comme l'a dit 'un de mes collegues, Robert Andersen, par
ailleurs président du Conseil d’Erat, le juge est la pour séparer le bon
grain de l'ivraie. A I'occasion d’'un premier examen, le juge va laisser
passer les bons arguments. Il va, par contre, faire barrage aux
arguments n‘ont pour objet ou pour effet que de perturber ou de
ralentir le fonctionnement de la justice .

Evidlemment, des questions fondamentales surgissent a ce
moment. Elles sont présentes dans le débat juridique mais aussi,
n‘ayons pas peur des mots, dans le débat politique. Ces questions se
résument en deux mots. Pourquoi? Comment ?

Pourquoi filtrer ? De quoi a-t-on peur ? Ou de qui a-t-on peur ?
Le filtre est-il un « gage de qualité » du travail juridictionnel ? Ou
n‘est-il pas un frein, peut-étre méme un obstacle dirimant, a
I'émergence de la vérité constitutionnelle ? Le filtre sert-il ou dessert-il
la Constitution et les valeurs éminentes qu’elle véhicule ?

Et puis, autre question, comment filtrer ? Qui va faire le premier
tri ? Derriére cette question apparait la question de |'architecture des
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institutions de justice. Ces institutions sont souvent présentées
comme s'inscrivant dans une pyramide. Mais qui occupe la premiére
place au sommet ? Quelles sont les relations qui s'établissent avec les
autres juridictions ? Quel dialogue et quel équilibre peut-il ou doit-il
s'instaurer entre elles ?

Pour alimenter ce débat, je voudrais rappeler, dans un premier
moment, les données de la controverse (l). Je voudrais, ensuite,
indiquer les avantages de la procédure de filtrage (l1). Je recenserai,
enfin, les difficultés de l'exercice (1)

Il 'y a des précautions a prendre pour que le systéme fonctionne
de maniére efficace, pour qu'il contribue a un réglement ordonné et
cohérent des affaires de justice, pour qu'il permette a la Cour
constitutionnelle de statuer dans un délai raisonnable et dans le
respect de garanties élémentaire.2

l. La controverse.

Au moment de créer une Cour constitutionnelle, il faut se poser
ces questions simples. Pas de filtres ou des filtres ? Des filtres internes
ou des filtres externes ? Il n'y a pas une réponse uniforme. Il y a des
réponses différentes selon les Etats considérés. Trois exemples : la
Belgique, la France et I'Algérie .

A. LaBelgique.

Je viens d'un pays ou le citoyen s'adresse au juge — le juge
ordinaire ou le juge administratif, peu importe. A l'occasion d'un
litige, il attire I'attention du juge sur I'existence d’une loi qui pourrait
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étre appliquée dans le proces en cours. Cette loi, dit-il, est
inconstitutionnelle et il convient de I'écarter du débat .

Que fait le juge ? Il examine la recevabilité de cette demande. Il
examine prima facie le bien-fondé de cette allégation. Mais il ne
tranche pas la difficulté. Il ne se prononce pas lui-méme sur la validité
de la loi. Pas de contréle diffus, a I'américaine. Le juge transmet
aussitdt, et sans intermédiaire, la question de constitutionnalité a un
juge spécialisé, a savoir le juge constitutionnel. Il va de soi que ce
méme juge du fond tiendra compte par la suite de la réponse que le
juge constitutionnel lui aura apporté .3

Cette fagon de faire est simple. Elle est directe. Elle est rapide. Elle
organise ce que I'on appelle un « dialogue de juge a juge » — juge de
fond et juge constitutionnel —. Je précise, pour que les choses soient
claires. Sans intermédiaire, sans filtre, sans délai .4

L'on a pu craindre, dans un premier moment, que cette
procédure sans filtre ne provoque des embouteillages devant le juge
constitutionnel, peut-étre méme qu'elle paralyse l'institution. La Cour
constitutionnelle allait étre « débordée», « inondée », « noyée »,
disaient les plus pessimistes 5. Il n'en a rien été. Les avocats et leurs
clients se sont montré raisonnables : pas de procédures
intempestives, pas de recours dilatoires, pas de requétes fantaisistes.
Les juges constitutionnels aussi se sont mis a |'ouvrage pour ne pas

laisser se constituer un arriéré, toujours préjudiciable .
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Pas de filtrage externe, donc. Je précise néanmoins que la Cour
constitutionnelle procede a un filtrage interne 6. Une procédure
particuliere ~ permet  d'éliminer  rapidement les  recours
«manifestement irrecevables ou ne relevant manifestement pas de la
compétence de la Cour ». La Cour se réunit alors en formation
restreinte (trois juges au lieu de douze) pour statuer sur de tels
recours. Elle met fin a I'affaire « sans autre acte de procédure»7

Voila la solution belge. Une justice constitutionnelle sans filtre
externe...

B. La France

Chacun sait qu'en France, la fameuse QPC s'est réalisée
moyennant l'instauration d'un filtre : il faut passer par la Cour de
cassation ou le Conseil d’Frat pour saisir valablement le Conseil
constitutionnel .

L'instauration de ces filtres s’est faite, pour l'essentiel, pour des
raisons que je qualifierai de « diplomatiques. C'est une forme de
révérence vis-a-vis de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat. C'est
une marque de reconnaissance pour I'ceuvre qu'ils ont accomplie et
pour la « légitimité historique » dont ils disposent. Depuis toujours, ils
siegent dans I'Olympe. Ils ont le droit du dernier mot. Pas question de
les bousculer. Pas question de « bypasser », comme on dit parfois, les
juridictions suprémes dans l'ordre judiciaire ou dans lordre
administratif. Les voici, au contraire, qui disposent d'un droit de
regard, méme limité, dans le proces constitutionnel .
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Ici aussi, des arguments d’ordre pratique ont été avancés. Le filtre
est utile, a-t-on dit, pour éviter I'engorgement, pour ne pas dire :
I'asphyxie, du Conseil constitutionnel. Un trop grand nombre de
recours compromettrait la tiche d'une institution réduite, méme si
ses effectifs ont été entretemps étoffés notamment sur le plan
administratif 8. Le filtre peut aider a canaliser le flux des recours.

C.L'Algérie

L'Algérie n'a pas suivi le modele belge, c’est une évidence. Elle
s'est plut6t inscrite dans le sillage des procédures a la francaise. Point
besoin de rappeler ici I'article 188 de la Constitution de 2016, tel qu'il
a été modifié en 2020, pour devenir l'article 195 (cent quatre-vingt-
quinze)9.

Cet article repose, vous le savez, sur trois principes simples. Il faut
décomposer l'article 195 en remettant ses phrases dans l'ordre
chronologique .

Premiére opération. Nous sommes devant le juge du fond. «
L'une des parties au proceés (peut soutenir) devant une juridiction que
la disposition législative ou réglementaire dont dépend l'issue du
litige porte atteinte a ses droits et libertés, tels que garantis par la
Constitution ». Le juge du fond peut porter cette prétention devant «
la Cour supréme ou (le) Conseil d'Etat .

Deuxieme opération.». L'une et lautre des juridictions
supérieures peuvent, si elles le jugent utile, « renvo(yer) » la question
devant la Cour constitutionnelle .
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Troisiéme opération. « La Cour constitutionnelle (est) saisie (de la
sorte) d'une exception d'inconstitutionnalité »10. Elle va en connaitre .

Autrement dit, la Constitution a instauré un filtre juridictionnel.
Elle a instauré une opération intermédiaire de nature juridictionnelle
entre deux opérations elles-mémes juridictionnelles. Ce faisant, elle a
associé étroitement les hautes juridictions au travail de justice
constitutionnelle .

Ne me faites pas dire ce que je ne dis pas. La Cour
constitutionnelle conserve en monopole le droit de statuer sur les
questions d’ordre constitutionnel. Mais elle est assistée dans sa tache
par des institutions qui, en amont, ont déblayé le terrain .

Il. Les mérites du filtre .

Quels sont les avantages de la procédure de filtrage ? L'on a
tendance a considérer que le filtre juridictionnel présente trois
avantages. |l accélére le réglement du litige, il alimente la discussion, il
clarifie le débat .

A. Larapidité.

Ni la Constitution, ni la loi organique, ni le réglement de la Cour
ne permettent au citoyen d‘aller frapper a la porte de la Cour
constitutionnelle en lui demandant de statuer sans délai sur une
question de constitutionnalité qu'il a décelée. Le citoyen doit
introduire une demande et celle-ci est assujettie a un véritable

«screening» .
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La requéte est-elle recevable ? Mentionne-t-elle la disposition
constitutionnelle de référence ? ldentifie-t-elle a suffisance la norme
incriminée ? La critique porte-t-elle sur une reégle législative ou
réglementaire ? Ou ne concerne-t-elle qu'une disposition
déclaratoire? La question est-elle nouvelle ou n'y a-t-il pas répondu a
plusieurs reprises?

Si ces vérifications ne sont pas concluantes, le filtre empéche la
requéte de suivre son cours. Il bloque la procédure. Il évite au
plaignant de s'engager dans des procédures longues, aventureuses et
coliteuses. || met fin sans désemparer au litige, en tout cas dans son
volet constitutionnel .

Dans un certain nombre d'Etats, 'on se plaint de la lenteur des
institutions de justice et des retards a statuer. Le filtre permet de
raccourcir la durée des procédures. Comment ne pas s’en féliciter ¢

B. Le sérieux.

Le filtre a un autre mérite. Celui du sérieux .

Une demande a été formulée. Une exception a été invoquée.
Comment s'opeére le contrdle ? Celui-ci s'opére selon un mécanisme a
«triple détente » .

Il ny a pas qu’un juge. Il y en a trois 11. lls se relaient. Ils se
succédent. lls se passent le relais, comme dans une course
d’athlétisme. lls ne se contrélent pas l'un lautre. Il y a, plus
exactement, trois appréciations distinctes qui vont étre formulées.
Seule une appréciation positive a ces trois étapes permettra de saisir
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la Cour constitutionnelle. Si la chaine est rompue, il n’y a pas place
pour un contréle de constitutionnalité .

Il'y ale juge a quo. Il doit, au minimum, se demander si la norme
incriminée est utile au réglement du litige concret dont il est saisi, si
la question qu'il pourrait poser a la moindre utilité. Il ne peut relayer
la prétention du citoyen que s'il est habité d'un doute raisonnable
quant a la constitutionnalité de la loi ou du reglement .

Il'y a aussi le juge de renvoi. Il doit au minimum se demander si
le moyen invoqué est sérieux et si I'argument avancé est utile pour le
reglement du litige. Il engage, dans une certaine mesure, sa crédibilité
en renvoyant une telle question ou en en bloquant une autre. |l
exerce ce que certains appellent un pré-contréle de
constitutionnalité12. Il court, et ce nest pas négligeable, le risque
d’étre désavoué par la Cour constitutionnelle.

II'y a enfin le juge constitutionnel. Il doit au minimum se
demander si les conditions que la Constitution, la loi organique ou le
réglement prescrivent pour la saisine sont remplies. En somme, il doit
s'interroger sur les contours de ses propres attributions. Il respecte les
décisions qui ont été prises auparavant. Mais, a sa maniére et pour ce
qui le concerne, il apprécie la recevabilité du renvoi .

Seul le dossier qui est passé par les trois écluses va arriver sur la
table de la Cour constitutionnelle. Pour un examen qui portera non
plus sur des questions de procédure mais sur des probléemes de fond,
de constitutionnalité intrinséque .
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C.Laclarté.

Si les trois filtres ont bien fonctionné, si le tri s'est opéré
correctement, le travail de la Cour constitutionnelle va s’en trouver
facilité. J'ose dire : simplifié ou épuré .

Le filtre ne doit pas s’envisager uniquement sous l'aspect
quantitatif — moins de dossiers soumis au juge constitutionnel —.
Il doit aussi étre compris sous un angle qualitatif — plus de dossiers

intéressants, parce qu’ils touchent a l'essence méme du droit

constitutionnel, spécialement au régime des droits et des libertés .

Le juge constitutionnel ne va pas s'embarquer dans la discussion
de questions de détail. Il n'est pas tenu de répondre, parfois
laborieusement, a un ensemble d'arguties. Le filtrage clarifie le débat
constitutionnel. Il permet d'aller a 'essentiel. La délibération puis la
décision n’en seront que plus importantes .

Avantage non négligeable. Le fait méme pour une affaire d’avoir
été décantée permet au juge constitutionnel de rendre une décision
qui soit claire, qui soit lisible, qui soit cohérente. En l'occurrence, le
juge constitutionnel est aussi en mesure de faire ceuvre pédagogique.
Il éduque le citoyen en méme temps qu'il éclaire les juristes, y
compris les magistrats et les avocats, sur le sens qu'il convient de
donner a quelques-unes des dispositions les plus significatives de la
Constitution. Il prévient aussi les autorités Iégislatives et
réglementaires des risques qu’elles courent a ne ps respecter les
dispositions de la Constitution .
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Pour autant, tout va-t-il pour un mieux dans le meilleur des
mondes ?

Ill. Les inconvénients du filtre.

Le filtre ne présente-t-il que des avantages ? L'alchimiste na pas
nécessairement bonne réputation. Il travaille dans un certain secret. ||
prononce des paroles mystérieuses. |l formule des verdicts qui sont
sans appel. Ets'il en allait de méme dans les affaires de justice ?

Le filtre n'évite pas la concurrence. Au contraire, il peut la
favoriser. Il n'évite pas l'opacité. Au contraire, il |'organise sous
prétexte de rapidité. Il n'évite pas les silences. Au contraire, il les
permet, sans possibilité d'aller en recours des décisions ou des
absences de décisions .

A. La concurrence.

L'inconvénient du filtre, c'est qu'il s'inscrit, qu'on le veuille ou
non, dans des rapports de pouvoir .

Si les institutions de justice se présentent et se comportent
comme des concurrentes, pour ne pas dire : des adversaires, elles
vont se livrer & des jeux qui n‘ont d’autre objet que d’accroitre leur
compétences ou de rétrécir celle des autres.

C'est ce que jappelle la « maitrise du robinet ». Je détermine
I'ampleur des flux. Soit je lache les vannes et jinonde la Cour
constitutionnelle de recours inutiles. Soit je ferme les vannes et je
prive la Cour constitutionnelle de toute utilité ; le filtre devient
bouchon... Je m’amuse...
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Seuls un dialogue entre juges — pas seulement a propos d’'une
affaire déterminée mais sur la conception générale qu'ils se font de
leurs attributions respectives — et le respect mutuel qu'ils se
témoignent peuvent contribuer a atténuer ces frictions et a mettre de
I'huile dans les rouages .

B. L'opacité .

L'inconvénient du filtre, c’est qu'il laisse a la juridiction supréme
une grande liberté d'appréciation. Sans réel débat. Sans discussion
approfondie. Sans motivation suffisante. |l est souvent proposé de
«judiciariser » cette phase essentielle du proces constitutionnel. Sans
pour autant rigidifier inutilement les procédures et prolonger
abusivement leur déroulement.

C. Lesilence

Marthe Fatin-Rouge Stefanini le reléve a juste titre : « Si les
juridictions suprémes de chaque ordre juridictionnel décident de ne
pas renvoyer, il n'y a aucun moyen de remettre en cause ou de
contourner cette décision ». Et d’ajouter : « L'absence de voie de
recours contre les décisions de non-renvoi est (...) la régle dans quatre
systemes étrangers étudiés (AIIemagne, Belgique, Espagne, ltalie) » .
Anne Rasson-Roland et Marc Verdussen relévent de leur c6té que « la
Cour constitutionnelle ne peut pas faire pression sur les juridictions
ou administratives pour que lui soit transmise une question qu'elle
juge importante »14. L'indépendance des institutions de justice, les
unes par rapports aux autres, impose une telle solution .
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Je sais que des solutions sont parfois esquissées pour vaincre ces
réticences : la sollicitation d’'une deuxiéme délibération du juge de
renvoi, I'organisation d'un droit d'évocation au profit du juge
constitutionnel ou I'aménagement d’'un droit de recours contre la
décision de non-renvoi 15. Ces suggestions peuvent paraitre utiles
mais elles sortent de I'épure du droit positif. Pour étre concrétisées,
elles devraient faire I'objet d'une révision de la Constitution .

En guise de conclusion, je voudrais m’adresser aux avocats. A
deux points de vue, au moins.

1- L'avocat, ce n'est pas lui qui filtre. Mais c’est lui le « lanceur
d’alerte », comme on dit aujourd’hui. C'est lui qui attire |'attention du
juge du fond sur le probleme de constitutionnalité. C'est lui qui
fournit I'argumentaire qui milite en faveur ou a I'encontre du renvoi.
C'est lui, en définitive, qui est |'initiateur du proceés constitutionnel .

C'est une lourde responsabilité. Je le dis souvent. A mon sens,
I'avocat engage sa responsabilité professionnelle il ignore l'article
195 de la Constitution, s'il ne saisit pas |'opportunité qu'offre un
renvoi a la Cour constitutionnelle, s'il ne décele pas, dans un dossier
concret, la question de constitutionnalité qui mériterait pourtant
d'étre posée.

L'avocat doit désormais acquérir le réflexe constitutionnel. Il ne
doit pas seulement étre le spécialiste du droit familial, le spécialiste
du droit de I'urbanisme ou le spécialiste du droit des assurances. |l
doit, de gré ou de force, devenir, en méme temps, un spécialiste de
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droit constitutionnel, plus encore du contentieux constitutionnel et
de la procédure constitutionnelle .

Il ne faudrait pas que, demain, son client vienne lui dire : « Matre,
j'ai perdu mon procés. Mais vous, vous n'avez pas fait votre travail
convenablement. Vous avez perdu de vue que le litige posait une
question sérieuse de constitutionnalité. Vous n’avez pas tiré le signal
d’alarme. Vous avez fait preuve d’ignorance, d’indolence ou de
négligence. Vous avez commis une faute professionnelle indéniable.
Je porte plainte auprés des autorités ordinales et, accessoirement, je
ne vous verse pas d’honoraires.. ». Que va répondre ce mauvais
avocat

2- L'avocat ne doit pas, a mon sens, alimenter la « guerre des
juges ». Il ne doit pas jouer un juge contre l'autre juge. Il ne doit pas
flatter I'un pour dénigrer I'autre ni flatter I'autre pour dénigrer I'un. Il
doit avoir un sens suffisant de l'intérét public pour défendre son
client mais aussi pour défendre I'appareil de justice, pris globalement,
dans lequel il estamené a intervenir .

Les droits de la défense sont sacrés. Il ne faut pas en profiter pour
jouer aux allumettes et pour créer le désordre ou le chaos dans
I'univers juridictionnel. Si I'avocat devait ébranler I'ordre de la justice
constitutionnelle, il porterait atteinte a la Constitution elle-méme et
aux intéréts qu'elle entend privilégier. A mes yeux — je suis avocat

honoraire —, cette conduite serait irresponsable.
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LES FILTRES DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

Marges :
1- «Pour une juridiction constitutionnelle en Belgique » in Actualit¢ du contréle
juridictionnel des lois, Bruxelles, Larcier, 1973.
2- Voy. le dossier réalisé par 'Annuaire international de justice constitutionnelle sous la
direction de M . FATIN-ROUGE STEFANINI, « Le réle du juge constitutionnel dans le filtrage
des questions de constitutionnalité : étude comparée, AlJC, 2011, p. 11 s.
3- C. HOREVOETS, « Les modifications relatives au contentieux préjudiciel a la Cour
d’arbitrage », in La Cour d'arbitrage vingt ans aprés —Analyse des derniéres réformes (dir. A.
Rasson-Roland, D. Renders et M. Verdussen), Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 261 .
4- F. DELPEREE et A. RASSON-ROLAND, La Cour d‘arbitrage, Bruxelles, Larcier, 199X, coll.
Répertoire notarial.
5- M.-F. RIGAUX et B. RENAULD, La Cour constitutionnelle, Bruxelles, Bruylant, 2008 .
6- M. VERDUSSEN et D. DE BRUYN, « La procédure préliminaire devant la Cour d'arbitrage »,
Revue belge de droit constitutionnel, 1996, p. 295 ; A. RASSON-ROLAND et M.
VERDUSSEN, « Le réle de la Cour constitutionnelle belge », Annuaire international de justice
constitutionnelle, 2011, p. 21 .
7-S'il devait apparaitre a ce stade que la question préjudicielle est manifestement sans objet,
il est fait rapport a la Cour. Celle-ci peut alors décider de mettre fin a I'examen de ['affaire,
sans autre acte de procédure, par un arrét dans lequel la question est déclarée non fondée »
(I sp., art. 72, al. 3). L'on ne perdra pas de vue non plus l'article 26 de la loi spéciale sur la
Cour constitutionnelle. Le juge a quo procéde lui-méme a des opérations de filtrage. Il n’est
pas tenu de poser une question préjudicielle s'il est incompétent pour connaitre de ['affaire
ou lorsque l'action dont il est saisie n’est pas recevable. Il sabstiendra également d'interroger
la Cour constitutionnelle si celle-ci a déja statué sur une question ou un recours ayant un
objet identique. Adde : C. HOREVOETS et P. BOUCQUEY, Les questions préjudicielles a la
Cour d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 44 ; M. VERDUSSEN, « Les lois manifestement
inconstitutionnelles », in Liber amicorum Robert Andersen, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 909 .
8- La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 introduit 'article 61-1 et modifie I'article
62 de la Constitution : « Lorsque, a |'occasion d'une instance en cours devant une juridiction,
il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du
Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé. Une loi

organique détermine les conditions d'application du présent article .«
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En 2009, je prends la parole devant 'Assemblée nationale francaise et je défends, avec
vigueur, I'instauration de la QPC. Je prends I'exemple belge pour dissiper les craintes qui
étaient nourries dans I'espace parlementaire et dans l'espace juridictionnel (rapport J.-L.
Wachsmann, n° 1898, fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
[égislation et de I'administration de la République sur le projet de loi organique relatif a
I'application de I'article 61-1 de la Constitution, 3 septembre 2009). J'ai constaté avec plaisir
que le message comparatif était bien passé. La QPC fonctionne en France a partir du Ter mars
2010.

9- Const,, art. 195, al. Ter : « La Cour constitutionnelle peut &tre saisie d'une exception
d'inconstitutionnalité sur renvoi de la Cour supréme ou du Conseil d'Etat, lorsque I'une des
parties au procés soutient devant une juridiction que la disposition [égislative ou
réglementaire dont dépend l'issue du litige porte atteinte a ses droits et libertés tels que
garantis par la Constitution »Article 195, al. 2 : « Lorsque la Cour constitutionnelle est saisie
sur le fondement de l'alinéa ci-dessus, sa décision est rendue dans les quatre (4) mois qui
suivent la date de sa saisine. Ce délai peut étre prorogé une seule fois de quatre (4) mois au
maximum, sur décision motivée de la Cour, notifiée a la juridiction de renvoi»

10- Réglement fixant les régles de fonctionnement du Conseil constitutionnel, tel que
modifié le 17 octobre 2019, art. 29, al. 1 et 2 : « Le Conseil constitutionnel se prononce par
décision, sur la disposition législative, objet de I'exception d'inconstitutionnalité. Le Conseil
constitutionnel peut, lorsqu’il se prononce sur linconstitutionnalité de la disposition
législative, objet de I'exception, évoquer d’autres dispositions législatives lorsque celles-ci
ontun lien avec la législative, objet de I'exception .«

11- Les trois juges pourraient évidemment n'étre que deux si la question de
constitutionnalité est évoquée, pour la premiére fois, devant le juge de renvoi .

12- Th. SANTOLINI, Les parties dans le procés constitutionnel, préface F. Delpérée, Bruxelles,
Bruylant, 2010, p. 116.

13- M. FATIN-ROUGE STEFANINI, AlJC, 2011, p. 12.

14-AlJC, 2011, p. 21.

15- A. VIDAL-NAQUET, “Le réle du Conseil constitutionnel francais”, Al)C, 2011, p. 52.
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D. Rousseau : « Pendant longtemps, la Constitution fut un texte
négligé ; dans les années 1980 et plus encore 1990, elle était
devenue un objet d’études, de théses, de colloques ; aujourd’hui, la
Constitution devient un moyen pour le justiciable de défendre ses
droits contre la loi »1.
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D. Rousseau, La question prioritaire de constitutionnalité, Lextenso éditions, -1
.Paris, 2010, p. 3
:oblslly Olud ¥l Gsdzt (@Il Y (10 6 35 diasas sl Tkl gag -2

La Loi est I'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit "-
de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle
doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. Tous les
Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle
"de leurs vertus et de leurs talents
cf., loi constitutionnel N° 74-904 du 29 octobre 1974, ).O, du 29 octobre - 3
1974 p. 11035 ; Loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de
.modernisation des institutions de la Ve République
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cf, Article 23-1 de |’ ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi -
organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par... les lois organiques n°
:2009-1523 du 10 décembre 2009 et n° 2010-830 du 22 juillet 2010

al.1) Devant les juridictions relevant du Conseil d'Etat ou de la Cour de )
cassation, le moyen tiré de ce qu'une disposition législative porte atteinte aux
droits et libertés garantis par la Constitution est, a peine d'irrecevabilité,
présenté dans un écrit distinct et motivé. Un tel moyen peut étre soulevé pour
Jla premiére fois en cause d'appel. Il ne peut étre relevé d'office

al.2) Devant une juridiction relevant de la Cour de cassation, lorsque le )
ministére public n'est pas partie a l'instance, |'affaire lui est communiquée des
.que le moyen est soulevé afin qu'il puisse faire connaitre son avis

al.3) Si le moyen est soulevé au cours de l'instruction pénale, la juridiction )
d'instruction du second degré en est saisie

al.4) Le moyen ne peut étre soulevé devant la cour d'assises. En cas )
d'appel d'un arrét rendu par la cour d'assises en premier ressort, il peut étre
soulevé dans un écrit accompagnant la déclaration d'appel. Cet écrit est
.immédiatement transmis a la Cour de cassation
LSl alel Zaall WY clel2Y suxll Gouaall Osilall g9,dm (e 15 35L1-10
Ay
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Article 23-2 de |" ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi -27
organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par... les lois organiques n°
2009-1523 du 10 décembre 2009 et n° 2010-830 du 22 juillet 2010 : (al.1) La
juridiction statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la
question

prioritaire de constitutionnalité au Conseil d’Etat ou 4 la Cour de cassation.
sl est procédé a cette transmission si les conditions suivantes sont remplies

La disposition contestée est applicable au litige ou a la procédure, ou °1
¢ constitue le fondement des poursuites

Elle n'a pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs °2
et le dispositif d'une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des
¢ circonstances

.La question n'est pas dépourvue de caractére sérieux °3
Lazleg Al Lygrewadl LSl @lyl8 0685 "ol e 5 8,401 198 5ol a5 -28
Masbaslly ¥ cllaludly s geadl Cllaludl proxd
Os3lall a0l (de 2020 Lwd Hilimll sgiws (o 3 8240l 140 3ol a1 -29
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2020 A 352 sgawd ye 2 5,811 190 5aLL1 -31
2020 Liwed (513200l ga0d (ya 3 5,411 190 5511 -32
2020 Zicd Jilszdl yetws oo Jo¥1 5,411 195 31 -33
Article 23-4 de I ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi -34

organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par ... les lois organiques n°
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2009-1523 du 10 décembre 2009 et n° 2010-830 du 22 juillet 2010 : Dans un
délai de trois mois a compter de la réception de la transmission prévue a l'article
23-2 ou au dernier alinéa de l'article 23-1, le Conseil d'Etat ou la Cour de
cassation se prononce sur le renvoi de la question prioritaire de
constitutionnalité au Conseil constitutionnel. Il est procédé a ce renvoi dés lors
que les conditions prévues aux 1° et 2° de l'article 23-2 sont remplies et que la
.question est nouvelle ou présente un caractére sérieux
Savonitto Florian, « L'absence de double filtrage des questions prioritaires -35
de constitutionnalité » Argument pour sa suppression ?, Revue francaise de
.droit constitutionnel, 2013/1 n° 93, p. 107-123
Blan 2015 aeuss 3 § 30 2015 &ud 50 sue guled) 193LaNl 0 59 Jiaill -36
sl LSl
cf, Jean-Louis Debré, la Question Prioritaire de Constitutionnalité, Revue du -37
.Conseil Constitutionnel, N°2-2013, pp. 53-62
Article 23-5 de I ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi -38
organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par... les lois organiques n°
2009-1523 du 10 décembre 2009 et n® 2010-830 du 22 juillet 2010 : (al.3) Le
Conseil d’Etat ou la Cour de cassation dispose d’'un délai de trois mois a
.compter de la présentation du moyen pour rendre sa décision

Article 23-10 de l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant -
loi organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par... les lois organiques
n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 et n° 2010-830 du 22 juillet 2010 : Le
Conseil constitutionnel statue dans un délai de trois mois a compter de sa
.saisine
2020 A 352l s9ian (pa 25,3401 195 5Ll -39
LeSaells 3laty 2015 s 3 § 3o 2015 &iwd 50 sue quldl Ogilall -40
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cf, Décision du 4 février 2010 portant réglement intérieur sur la procédure -42
suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de
constitutionnalité, modifié par la décision du 24 juin 2010, Journal officiel du
.23 juillet 2010, p. 13615

cf, Dispositions organiques relatives a I'application de l'article 61-1 de la -
Constitution, Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2010/3 N° 29,
p.126-131
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cf, Bachir YELLES CHAOUCHE , LA TECHNIQUE DES RESERVES DANS LA -
JURISPRUDENCEDU CONSEIL CONSTITUTIONNEL ALGERIEN, revue du
conseil constitutionnel, N° 1, 2013, pp. 166-177; Les réserves d'interprétation
émises par le Conseil constitutionnel, Exposé présenté par M. Xavier Samuel,
Chargé de mission au Conseil constitutionnel, a l'occasion de I" accueil des
nouveaux membres de la Cour de cassation au Conseil constitutionnel le 26
Janvier 2007
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cf, Disant Mathieu, «Les effets dans le temps des décisions QPC » Le Conseil -56
constitutionnel, « maitre du temps » ? Le législateur, bouche du Conseil
constitutionnel ?, Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2013/3 N°
40, p. 63-82

.«f, CC, 28 mai 2010, 2010-1 QPC, JO, 29 mai 2010, p. 9728 -57

.Dominique Rousseau, le procés constitutionnel, op. cit, pp. 54- 55 -58

2020 2ud 5l5ad) Herws o 545Y18,3411 195 551 -59

2014 Led uigs y3ieed oy 121 Jumall -60

cf, Olivier Dutheillet de Lamothe, Membre du Conseil Constitutionnel , -61
L'AUTORITE DE L'INTERPRETATION CONSTITUTIONNELLE, Intervention
prononcée a la Table ronde organisée par I'AIDC les 15 et 16 octobre 2004 a
I'Université Montesquieu-Bordeaux IV sur l'interprétation constitutionnelle

cf, Gustavo Zagrebelski, « L a doctrine du droit vivant et la QPC », in -62
Constitutions. Revue du droit constitutionnel appliqué, n° 1, Dalloz, 2010 ;
Caterina Séverino, La Doctrine du droit vivant, Paris, Aix-en-Provence,
.Economica-PUAM, 2003

Avec la QPC, le contréle de constitutionnalité sort d’'une logique purement “-63
abstraite pour connaitre non plus la loi parlementaire mais la loi «
juridictionnelle », la loi vivante selon I'expression de la doctrine italienne, celle
qui a produit des effets concrets sur le justiciable et qui, pour cette raison,
souleve le litige constitutionnel, se porte partie d’'un procés qualifié de
constitutionnel parce que le litige porte sur la constitutionnalité de la
disposition applicable”, Dominique Rousseau, le proces constitutionnel, op. cit,

.p-50
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