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PREFACE

LA QPC, OUTIL EFFICACE DE PROTECTION DE LA VULNERABILITE ?

Nicole MAESTRACCI!

Rapprocher la Constitution des citoyens, donner aux citoyens de nouveaux droits, leur permettre
d’accéder au prétoire du Conseil constitutionnel pour défendre leurs droits fondamentaux, telle était
I’ambition du constituant francais de 2008 lorsqu’il a créé la question prioritaire de constitutionnalité.
La France rejoignait ainsi les autres démocraties européennes qui connaissaient déja une procédure
d’exception d’inconstitutionnalité. Il existe par ailleurs un consensus sur 1’idée que parmi ces citoyens,
les personnes les plus vulnérables, qu’il s’agisse d’un état provisoire ou permanent, doivent bénéficier
d’une protection particuliére : cette protection résulte tant de la charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne que de la Convention européenne des droits de 'homme ou du bloc de
constitutionnalité francais, méme si la jurisprudence constitutionnelle hésite sur les mots et utilise

peu le mot « vulnérabilité ».

Cette protection si fermement affirmée est-elle effective ? Permet-elle de garantir les droits des
plus vulnérables ? C’est a cette interrogation que nous invitent ces beaux travaux de recherche en
livrant des conclusions contrastées. L’aspect comparatiste de la recherche ouvre par ailleurs pour la

France de nombreuses pistes de réflexions et de réforme.

La vulnérabilité est un concept dont la traduction juridique n’est pas encore évidente. Elle ne se
confond ni avec la précarité, ni avec la pauvreté, ni avec ’exclusion mais il existe des sous-ensembles
communs. La pauvreté est une notion monétaire. La précarité introduit une notion d’incertitude : on
ne sait pas de quoi demain sera fait. L’exclusion signifie qu’on est dehors (mais pas nécessairement
pour des raisons financieres). Le sociologue Robert Castel a parlé de désaftiliation?® et Serge Paugam
de disqualification®. On a parlé a propos des quartiers en difficulté de « relégation » . Ces notions
peuvent concerner des individus, des familles ou des groupes d’individus. Le mot vulnérabilité a

remplacé dans le langage public les mots exclusion et précarité.

1 Membre du Conseil constitutionnel, Présidente du Comité scientifique « QPC 2020 ».
2 Robert CAsTEL, L’insécurité sociale. Qu’est-ce qu’étre protégé ?, Seuil et La République des Idées, Paris, 2003.
3 Serge PauGaMm, La disqualification sociale, PUF, Paris, 1991.



La vulnérabilité introduit la notion de fragilité, d’incertitude. En cela, elle est inhérente a la
nature humaine et donc universelle. Mais la vulnérabilité dont nous parlons ici, est une vulnérabilité
d’une intensité particuliere : sensibilité particuliere a un danger, non nécessairement advenu. Ce
danger peut étre la conséquence de circonstances internes (age, pauvreté, faiblesse physique ou
intellectuelle, momentanée ou permanente) ou externes (notamment liées au lieu et aux conditions
de vie : taux de chomage, éloignement géographique, habitat dégradé...). Cette fragilité particuliere
se caractérise par une difficulté a anticiper ce danger, a résister ou a lutter efficacement s’il survient.
Mais la vulnérabilité peut ne concerner que certaines circonstances ou situations particulieres : par
exemple, le consommateur, le locataire ou 'emprunteur ne sont pas nécessairement des personnes
vulnérables mais ils sont la partie faible du contrat. Méme si, comme le soulignent les chercheurs,
le Conseil constitutionnel utilise peu le mot « vulnérabilité », on retrouve dans sa jurisprudence
les différentes notions que je viens d’évoquer. 1l tire ainsi du Préambule de la Constitution de 1946
et particulierement de son article 104, un « principe général de solidarité envers les personnes
défavorisées® », le droit aux prestations sociales (qui se déduit du principe de solidarité), le droit a
une vie familiale normale, la protection de 'intérét supérieur de I'’enfant, la protection de la santé
individuelle et collective, le droit a un logement décent (tiré également du principe de dignité), le
principe de non-discrimination dans '’emploi. Il est vrai cependant que ces principes ont rarement
entrainé une censure a la suite d’'une QPC. Ils ont essentiellement permis au Conseil de valider les
dispositions qui lui étaient soumises et de justifier les atteintes ainsi portées a d’autres principes de
valeur constitutionnelle. Plus récemment, cependant, le Conseil a tiré le « principe de Fraternité »
de I'article 2 de la Constitution et décidé qu’il en découlait « la liberté d’aider autrui dans un but
humanitaire, sans considération de la régularité de son séjour sur le territoire national ». Il a ainsi
censuré partiellement le délit d’aide au séjour irrégulier®. De méme, dans une décision de 2020
qui devrait entrainer une modification d’ampleur du fonctionnement judiciaire et pénitentiaire, il
a censuré une disposition du code de procédure pénale qui ne permettait pas au juge des libertés
et de la détention de tenir compte des conditions de détention pour prendre une décision a I’égard
d’un détenu provisoire. Il a jugé qu’il « appartient aux autorités judiciaires ainsi qu’aux autorités
administratives de veiller a ce que la privation de liberté des personnes placées en détention provisoire
soit, en toutes circonstances, mise en ceuvre dans le respect de la dignité de la personne »’. Il n’a
jamais, en revanche, comme ’a fait la Cour constitutionnelle italienne, obligé le législateur a fournir
des prestations pécuniaires pour garantir les droits de personnes vulnérables (en I'espéce les droits
des personnes handicapées). Dans ce domaine des « droits-créance » qui impliquent la mobilisation
de moyens publics, le Conseil constitutionnel s’est en effet toujours montré prudent, laissant une
grande marge de manceuvre au Parlement. Il utilise a cette fin deux paragraphes de principe : « la
Constitution ne confere pas au Conseil un pouvoir d’appréciation et de décision identique a celui

du Parlement » et il n’appartient pas au « Conseil de rechercher si 'objectif que s’est assigné le

Article 10 : « La nation assure a I'individu et a la famille les conditions nécessaires a leur développement ».
DC 2009-599 du 29 décembre 2009 Ct 101.

Décision QPC 2018-717/718 du 6 juillet 2018.

Décision QPC 2020-858/859 du 2 octobre 2020.
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législateur pouvait étre atteint pas d’autres voies, des lors que les modalités retenues ne sont pas

manifestement inappropriées a la finalité poursuivie. »

Ce constat rejoint I'un des résultats de la recherche qui montre que sur ce sujet, encore plus
que sur d’autres, I’abstraction du controle du Conseil constitutionnel constitue une difficulté dans
la mesure ou il ne tient pas compte de la singularité du cas qui lui est soumis. La comparaison avec
I'Ttalie et 'Espagne est particulierement éclairante sur ce point en montrant avec force a quel point
la concrétisation du controle renforce son effectivité. Je nuancerai néanmoins légerement ce propos
sur deux points : contrairement aux intentions initiales du législateur constituant, des lors que le
Conseil constitutionnel a commencé, avec la QPC a examiner des lois déja appliquées, la vie s’est
invitée dans le débat constitutionnel. Le Conseil constitutionnel ne peut donc plus éviter d’examiner
le droit vivant, c’est-a-dire le droit tel qu’il est appliqué dans la vraie vie, et tel qu’il est ou non
accessible a des personnes plus ou moins vulnérables et plus ou moins bien assistées. Le controle
du Conseil n’est certes pas pour autant devenu concret mais le visionnage des audiences® montre
qu’il tient compte de plus en plus des éléments de fait susceptibles d’éclairer sa décision. Le second
point, c’est que la possibilité donnée au Conseil de reporter dans le temps les effets de sa décision I'a
également obligé a exercer un controle plus concret des éléments qui pourraient justifier que cette
décision ne s’applique pas immédiatement. Cette disposition qui n’existe pas dans les autres pays
examinés a donc également entrainé une certaine concrétisation, méme si celle-ci, pour des raisons

historiques parfaitement expliquées dans ces travaux de recherche, est loin d’étre achevée.

Chacun des chapitres de la recherche et chacune des catégories qu’elle a choisi d’examiner
mériterait d’amples commentaires tellement elle suscite d’interrogations et de pistes de réflexions.
La question des « gens du voyage » m’a particulierement fait réfléchir. Si les décisions concernant
les gens du voyage n’existent qu'en France parce qu’ils constituent une catégorie administrative
identifiée, est-ce que cela signifie qu’ils sont mieux protégés qu’en Espagne ou en Italie ou ils
n’appartiennent a aucune catégorie ? Ou l'inverse ? De méme, le fait pour la cour italienne d’avoir
qualifié le travailleur de « sujet vulnérable » dans la relation contractuelle de travail a-t-il eu un effet
concret sur la situation de ce travailleur ? Ou non ? On pourrait multiplier les exemples mais des lors
qu’on s’interroge sur le poids réel des mots sur la vie concrete des justiciables, on ouvre une boite

de Pandore qui n’est pas pres de se refermer.

Je voudrais finir mon propos sur la question fondamentale de I'acces des plus vulnérables a
la QPC. Tout d’abord, il est vrai que 'existence du contrdle a priori restreint par construction la
possibilité de saisine en QPC. Si une disposition a déja été validée dans le cadre du controle a priori,
elle ne peut plus en effet faire I'objet d’'une QPC. C’est sans doute ce qui explique en partie le faible
nombre de QPC concernant le droit du travail, toutes les lois réformant le Code du travail ayant fait

I'objet d’un contrdle a priori.

8 Les vidéos des audiences sont disponibles sur le site du Conseil constitutionnel : www. conseil-constitutionnel.fr



Ensuite, méme si cette question avait déja été identifiée, la recherche montre de maniere puissante
a quel point la procédure avec son double filtrage transforme, particulierement pour les plus fragiles,
I'acces au prétoire constitutionnel en course d’obstacles. C’est d’ailleurs pour cette raison que les
personnes vulnérables se présentent tres rarement seules. Elles sont en général soutenues par une
association qui intervient, soit a titre principal en créant artificiellement un litige devant le Conseil
d’Etat, soit comme partie intervenante au soutien de la QPC. L’objectif du constituant de 2008 était
de limiter le nombre des QPC pour y répondre dans des délais plus raisonnables que les autres
cours constitutionnelles. Sur ces deux points, il a atteint ses objectifs et c’est sans doute un avantage
pour les citoyens de savoir que la QPC qu’ils ont déposée sera jugée dans un délai de trois mois.
Il n’a cependant pas anticipé le fait que cela fermerait la porte de la QPC a de nombreux citoyens
justiciables, et en particulier aux plus vulnérables. Si on ajoute a ces éléments, le phénomene bien
connu appelé en France le « non-recours » qui conduit les personnes les plus vulnérables a ne pas
demander le bénéfice des droits auxquels ils peuvent prétendre’, on comprend que tous les ingrédients

sont réunis pour que certains citoyens soient plus a méme que d’autres de bénéficier de la QPC.

Alors que les plus vulnérables devraient étre théoriquement ceux qui accedent le plus aisément

a la reconnaissance de leurs droits fondamentaux, c’est donc l'inverse qui se produit.

Il faut remercier les auteurs de la recherche d’avoir mis le doigt sur la part d’'ombre de la QPC
et surtout d’avoir donné des pistes positives de réflexion et de réforme accessibles, a la lumiere des

expériences des juridictions italiennes et espagnoles.

13novembre 2020

9 A titre d’exemple, un tiers des personnes qui peuvent prétendre au Revenu de solidarité active (RSA) ne le demande pas.



PROPOS INTRODUCTIFS

Caterina SEVERINO'
Hubert ALCARAZ?

Le présent ouvrage constitue I’aboutissement d’une recherche collective. Répondant a ’appel
a projets « QPC 2020 » du Conseil constitutionnel, cette recherche a souhaité évaluer l'efficacité de
ce nouveau systeme de protection qu’est la question prioritaire de constitutionnalité, introduite
en France par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, sous un angle particulier, celui de la
protection des personnes en situation de vulnérabilité et selon une approche originale, de droit

compare.

Le travail a ainsi eu pour ambition de dresser un bilan de la jurisprudence QPC du Conseil
constitutionnel pour ce qui concerne la protection des personnes en situation de vulnérabilité, tout en
utilisant une approche comparative, en confrontant la protection offerte aux personnes vulnérables
par le systeme francais de la QPC avec les procédures similaires existant dans deux pays voisins:
le « proces incident de constitutionnalité », prévu en Italie, et la « question d’inconstitutionnalité »,
prévue en Espagne. A cet égard, la recherche menée a permis de réaliser une comparaison inédite,
tant sur le plan quantitatif que qualitatif, en forme d’évaluation, tout en produisant également une

réflexion sur d’éventuels ajustements et perfectionnements du mécanisme de la QPC.

Pour rendre compte de la maniere la plus fidele possible des résultats de cette recherche, nous
avons choisi de présenter dans une premiere partie, le rapport de synthese que nous avions adressé au
Conseil constitutionnel et dans lequel nous avons réalisé la comparaison proprement dite (PartieI);
puis, dans une seconde partie, les études nationales, dans leur langue originale, concernant, quant a
elles, la jurisprudence constitutionnelle des trois pays étudiés, élaborées par les chercheurs, francais

et étrangers, participant au projet scientifique (Partie II).

1 Professeur a I'Université de Toulon, Université de Toulon, Aix Marseille Univ, Univ Pau & Pays Adour, CNRS, DICE, CDPC-JCE, Toulon,
France.
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Si l'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité par la révision constitution-
nelle du 23 juillet 2008 souléve de nombreuses questions relevant de la technique juridique ou du
« dialogue entre les juges », nul doute que I'une de celles qui préoccupent principalement les citoyens
reste celle de son efficacité dans la protection de leurs droits. En complétant le systeme de contrdle
de constitutionnalité a priori mis en place en 1958, cette nouvelle voie d’acces au Conseil constitu-
tionnel devait, en effet, dans I'intention du constituant, « démocratiser » le recours au juge constitu-
tionnel, rapprocher ce dernier des citoyens et ainsi renforcer la protection de leurs droits et libertés,

tout en assurant une plus grande appropriation du texte de la Constitution par les justiciables.

Répondant a 'appel a projets « QPC 2020 » du Conseil constitutionnel et afin d’évaluer I'effica-
cité de ce nouveau systeme de protection, la recherche collective que nous avons réalisée a eu pour
ambition de dresser un bilan de la jurisprudence QPC du Conseil constitutionnel, au terme de ses dix
premieres années d’existence, mais sous un angle tout a fait particulier: celui de la protection des
personnes qui en ont le plus besoin, celles en situation de vulnérabilité. A cet égard, comment ne pas
considérer qu'un systeme de protection de droits et libertés, quel qu’il soit, n’est réellement efficace

que s’il est véritablement capable d’offrir une protection aux personnes les plus vulnérables ?

I. Le questionnement: la QPC, outil efficace de protection des personnes
en situation de vulnérabilité?

Comme I’a mis en exergue le président de la Cour européenne des droits de 'homme, Jean-Paul
Costa, a I'occasion de la cérémonie d’ouverture de 'année judiciaire, le 30 janvier 2009, le véritable
enjeu dans la protection des droits et des libertés est celui de «faire reculer les zones de non-droit
et admettre que les femmes, les enfants, les personnes agées, les handicapés, les détenus, toutes les
personnes vulnérables » puissent bénéficier de facon égale des libertés'. Pour ces personnes, seule
la réponse apportée par le droit peut offrir une réelle protection et une sauvegarde de leurs droits et

libertés fondamentaux.

Ainsi, 'effectivité et 'efficacité de la protection des droits et des libertés des personnes se trouvant
dans des situations de fragilité, de faiblesse et de besoin, semblent représenter un parametre parti-
culierement pertinent pour évaluer, de maniere générale, I'efficacité du systeme de la QPC dans son
intégralité et pour vérifier si ce systeme offre, dans les faits, une protection conforme aux intentions
affichées par ses promoteurs. Il s’est agi de vérifier si la QPC répond bien a son objet, c’est-a-dire,
notamment, apporter une plus-value par rapport a la protection offerte jusque-la par le controle de
constitutionnalité exercé a priori, spécialement — pour ce qui nous intéresse ici — lorsque sont en

cause des personnes en situation de vulnérabilité.

1 Discours de Jean-Paul Costa, Président de la Cour européenne des droits de ’homme, a I’'occasion de la cérémonie d’ouverture de 'année
judiciaire, le 30 janvier 2009 (souligné par nous).



Pour répondre a cette question, il nous est également paru indispensable et particulierement
pertinent d’utiliser, dans le cadre de cette recherche, une approche comparative, en confrontant la
protection offerte aux personnes vulnérables par le systeme francais de la QPC avec les procédures
similaires existant dans deux pays voisins: le «proces incident de constitutionnalité », prévu en

[talie, et la « question d’inconstitutionnalité », prévue en Espagne.

Pour répondre aux questions soulevées par ce projet de recherche, la réflexion a di, tout
d’abord, s’accorder sur une définition préalable des situations pouvant étre considérées comme des
« situations de vulnérabilité », objet de notre étude. Quant au choix des systemes étrangers objet de
la comparaison, il s’est naturellement imposé, pour des raisons tenant a la fois a la similitude des
systemes pris en considération avec la procédure de la QPC, mais aussi a la spécialisation de nos

champs d’investigation scientifique ainsi qu’a ceux de nos centres de recherche.

A. Une recherche portant sur la protection des « personnes en situation
de vulnérabilité »

Nous avons di, tout d’abord, définir le champ de I’analyse, pour ce qui concerne les personnes,
justiciables, objet de la protection accordée par les procédures incidentes de constitutionnalité, et

nous saisir, pour ce faire, de la notion de vulnérabilité.

Disons-le franchement: ce concept, qui a connu, dans les derniéres années, un tres grand essor
dans de nombreux champs disciplinaires?, y compris dans le champ du droit®, est pourtant difficile-
ment définissable et ses contours échappent a une délimitation nette*. Les études juridiques de plus
en plus nombreuses qui existent actuellement dans ce domaine, tout en essayant d’en dégager une

définition opératoire, mettent en évidence ses dangers et ses contradictions”.

D’une maniere générale, la personne vulnérable est celle qui peut étre blessée (de vulnerare:
blesser), la personne qui présente une certaine faiblesse car elle est atteinte dans son intégrité
physique, psychique ou encore patrimoniale. En ce sens, tout étre humain est vulnérable, ou du

moins susceptible d’étre exposé a des attaques contre lesquelles il n’est pas, ou peu, capable de se

2 Notamment en sociologie, ou la notion de vulnérabilité a remplacé des notions comme celle d’exclusion (notion tres employée dans les
années 1990-2000), ou de pauvreté (notion tres en vogue dans les années 1980) ou encore celle de marginalité (notion employée dans les années
1970). Sur cette évolution, voir en particulier M.-H. SOULET, «La vulnérabilité, une ressource a manier avec prudence », in L. BURGORGUE
LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, Cahiers Européens, Pedone, 2014, n° 7, p. 7-27.

3 Les travaux sur les rapports entre «le droit», «les droits» et la « vulnérabilité » ne manquent pas. Cf. notamment F. COHET-CORDEY
(dir.), Vulnérabilité et droit. Le développement de la vulnérabilité et ses enjeux en droit, Presses Univ. de Grenoble, 2000; X. LAGARDE, Les personnes
vulnérables dans la jurisprudence de la Cour de cassation, La documentation francaise, 2009; Ip., «La protection des personnes vulnérables entre
audace et tempérance. A propos du rapport annuel de la Cour de cassation », JCP, éd. G., 2010, p. 862; F. Rouvitre (dir.), Le droit a I'épreuve
de la vulnérabilité, Bruylant, 2011; L. BURGORGUE LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit.; E. PAILLET et P. RICHARD
(dir.), Effectivité des droits et vulnérabilité de la personne, Bruylant, 2014 ; P. MBoNGo (dir.), Migrants vulnérables et droits fondamentaux, Berger-
Levrault, 2015; C. Borteux-PicHERAL (dir.), La vulnérabilité en droit européen des droits de ’homme. Le 1égislateur lui-méme a da préciser dans
certains domaines, tel le droit pénal (art. 223-15-2 C. pén. (abus de faiblesse); art. 225-12-6 C. pén. (exploitation de la mendicité); art. 222-33
C. pén. (harcelement sexuel) ou civil (art. 425 C. civ., relatif a la curatelle), ce qu’il entendait par le concept de « personnes vulnérables ».

4 En ce sens, C. DENIZEAU, « La vulnérabilité dans la jurisprudence constitutionnelle de la France et du Royaume-Uni », in L. BURGORGUE
LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., p. 149.

5 V. en particulier, L. BURGORGUE LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., passim.



défendre. Le concept de vulnérabilité est, ainsi, un concept «fédérateur »°, susceptible d’englober

une pluralité de situations différentes, c’est une « notion potentielle [...] mobilisable a 'envie »”.

Comme nous le verrons dans les lignes qui suivent, consacrées a cette notion et a son utilisation
par les juges francais et européens, le débat philosophique et juridique sur la vulnérabilité tourne
essentiellement autour de deux approches différentes. Il existe, ainsi, une acception « catégorielle »
de la vulnérabilité (en ce sens la vulnérabilité serait, en quelque sorte, un état intrinséque de certaines
catégories ou groupes de personnes, tels que les enfants ou les personnes malades) et une acception
« situationnelle », la vulnérabilité étant considérée comme une situation extrinséque, pouvant toucher
n’importe qui et a tout moment, une situation de faiblesse dans laquelle tout le monde peut, poten-

tiellement, se retrouver.

Ainsi, le choix de I'expression « personnes en situation de vulnérabilité » que nous avons retenu
pour le titre de notre projet, tout comme le choix de réaliser notre recherche par «catégories»
de personnes en situation de vulnérabilité ne sont pas des choix anodins. En effet, entre les deux
approches, « catégorielle » et « situationnelle », chacune avec ses défauts et ses qualités, nous avons
choisi une solution de compromis qui nous parait étre la plus pertinente et la plus performante
pour répondre a notre questionnement. Il s’est agi, en d’autres termes, de tenter de déterminer si
la QPC offre une protection adéquate et satisfaisante pour les droits et les libertés des personnes
qui se trouvent dans des «situations de vulnérabilité », soit parce qu’elles le sont de maniere, pour
ainsi dire, intrinseéque (par ex. les enfants), soit parce que le contexte dans lequel ces personnes se
retrouvent les place dans une situation de faiblesse, de dépendance, de manque d’autonomie (par ex.

les détenus, les travailleurs précaires).

Or, puisque nous ne pouvions bien évidemment pas envisager, pour notre recherche, toutes les
situations de vulnérabilité, nous avons décidé de retenir six « catégories » de personnes se trouvant
dans cette situation, c’est-a-dire des cas dans lesquels le déséquilibre entre le sujet et le monde
qui 'entoure est particulierement important et nécessite ainsi la mise en ceuvre d’'une protection
accrue. Dés lors, la recherche a concentré son analyse sur le cas des mineurs (y compris les mineurs
étrangers non accompagnés), des personnes malades ou souffrant d'un handicap, mais aussi des
étrangers, des gens du voyage, des travailleurs précaires (ou des personnes sans emploi) et, enfin, sur

le cas les détenus.

Par ailleurs, il ne nous a pas échappé qu’il existe des situations dans lesquelles les « vulnérabili-
tés » se cumulent, en quelque sorte, tel le cas d'un détenu, étranger, malade, ou d’'un mineur étranger,
par exemple®. Bien évidemment ces cas ont également été pris en compte par nos différents contri-

buteurs dans ’analyse de la jurisprudence des juges constitutionnels.

6 L. AzouLal, « Sensible droit », in L. BURGORGUE LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., p. 228.
7 M.-H. SouLET, «La vulnérabilité, une ressource a manier avec prudence », op. cit., p. 15.
8 Sur ces cas de cumul de vulnérabilités, voir notamment L. AzouLAl, « Sensible droit », op. cit., p. 233.



Au travers de 'analyse de 'ensemble de la jurisprudence QPC depuis sa mise en place, mais
également, dans la mesure du possible, des décisions de non-renvoi, il s’est agi de voir si ces personnes
parviennent, ou pas, jusqu’au prétoire du Conseil constitutionnel et si, finalement, la protection accordée
a leurs droits et libertés est réelle. Au-dela de cette appréciation qui reléve du fond, il y avait lieu
également d’évaluer la procédure elle-méme, afin de dire si elle s’est révélée adaptée a ces situations
particulieres qui touchent des personnes qui ont souvent des difficultés a saisir un juge et poursuivre
un contentieux jusqu’a son achévement. La recherche a donc abordé a la fois, inévitablement, des
aspects substantiels et procéduraux. C’est la raison pour laquelle, outre des études comparatives, des
recherches transversales ont été réalisées, concernant les six « catégories » de personnes en situation
de vulnérabilité, visant a saisir les difficultés et les atouts du mécanisme de la QPC devant le juge
ordinaire francais, ainsi que le role joué par les associations dans ’acces des personnes vulnérables a la
QPC. Dans le cadre d’une telle analyse, a propos de 'attitude du juge ordinaire, il aurait été intéressant
d’étudier les rapports entre la QPC et le contrble de conventionnalité de la loi opéré par ce juge, afin de
vérifier si, lorsqu’il intervient pour filtrer les questions, il ne privilégie pas le second instrument plutot
que le premier. En effet, il n’est pas impossible qu'une connaissance, faite aussi d’habitudes a I'égard
de la manipulation du droit international conventionnel, en particulier de la Convention européenne
des droits de I'homme, 'encourage a préférer ce type d’instrument. Toutefois, compte tenu de notre
objet d’analyse, de ses dimensions, et dans 'optique comparative qui est la notre (les deux systemes
étrangers objet de la comparaison ne connaissant pas, selon des modalités comparables a la formule
francaise, le contrdle de conventionnalité opéré par le juge ordinaire), cette question complexe — sujet

de recherche a part entiere — ne pouvait étre examinée.

B. Une recherche réalisée au prisme du droit comparé

Pour que I’évaluation de ces éléments nationaux soit la plus éclairée possible, I'introduction d’un
critére externe de comparaison, a travers le recours au droit comparé, nous a paru indispensable.
Voila pourquoi le projet s’est proposé de réaliser une comparaison entre la jurisprudence produite
par le Conseil constitutionnel depuis I'introduction de la QPC et celle des cours constitutionnelles
italienne et espagnole rendue dans le cadre des procédures de contrdle de constitutionnalité de la loi
par voie préjudicielle (giudizio in via incidentale et cuestion de inconstitucionalidad), afin de déceler
les vertus et les faiblesses de la protection des droits fondamentaux des personnes en situation de

vulnérabilité offerte par le Conseil constitutionnel.

Cette approche comparative et le choix des systemes italien et espagnol, comme termes de la
comparaison, se sont imposés non seulement pour des raisons tenant a la similitude des trois systemes
contentieux — les systémes italien et espagnol ayant, d’ailleurs, fortement inspiré le constituant
francais, au moment de la création de la QPC — mais aussi compte tenu des champs d’investigation
traditionnels des deux équipes de recherche qui ont porté ce projet: le CDPC-Jean-Claude Escarras
(Université de Toulon), spécialisé en contentieux constitutionnel italien, et 'TE2IA (Université de

Pau et des Pays de ’Adour), spécialisé en contentieux constitutionnel ibérique”.

9 Il faut préciser que le CDPC-JCE et I'IE2IA composent, avec 'ILF-GERJC et le CERIC (Aix-Marseille Université) 'Unité Mixte de Recherche
CNRS 7318 DICE (Droits international, comparé et européen).



1. Le cadre de la comparaison

Comme chacun sait, pour batir le nouveau systéme de justice constitutionnelle qu’est la QPC,
le constituant francais s’est beaucoup inspiré de mécanismes existants dans d’autres systemes de
justice constitutionnelle, notamment du recours par la voie incidente utilisée en Italie depuis pres
de soixante-dix ans ou encore de celui, similaire, prévu en Espagne pour le contrdle de constitu-
tionnalité des lois depuis 1978. Par ailleurs, tout en s’inspirant de ces procédures contentieuses, le
mécanisme de la QPC a adopté certaines spécificités, essentiellement, mais pas seulement, destinées
a éviter les écueils constatés chez nos voisins. Le droit comparé et ses enseignements ont donc joué
un role déterminant dans I'introduction et dans ’architecture de la question prioritaire de constitu-

tionnalité; des lors, il est, au méme titre, un outil utile pour I’évaluation de ses résultats'.

Nous avons donc pris le parti de comparer le mécanisme et la jurisprudence élaborée dans le
cadre de la QPC, avec des systemes similaires mis en place et utilisés dans les pays voisins que sont
I’Espagne et I'Italie, afin de mieux apprécier les points forts et les limites de la QPC dans la protection

des personnes en situation de vulnérabilité.

De sorte qu’il nous parait indispensable de rappeler brievement les principales caractéristiques
de ces deux systemes étrangers, afin d’en saisir les spécificités, mais aussi les points communs avec
le systeme francais, pour saisir les présupposés et les conditions de la comparaison qui fera I'objet

de notre recherche.

Il faut préciser avant tout qu’en Italie et en Espagne (tout comme en France, d’ailleurs), plusieurs
voies d’acces au juge constitutionnel existent. Le controle par voie préjudicielle de la constitution-
nalité de la loi, autrement dit le doute de constitutionnalité de la loi né lors d’un proces ordinaire et
renvoyé au juge constitutionnel par le juge en charge de ce proces — compte tenu de son incompé-
tence radicale a le lever —, ne représente que 'un des moyens d’acces au juge constitutionnel. Une

voie de droit qui, au surplus, peut revétir un role différent dans chacun de ces trois pays.

Ainsi, en Italie, a coté de la question préjudicielle, dénommée « recours par voie incidente », figure
le «recours par voie principale », déclenché par I'Etat ou les régions afin de protéger leur sphere de
compétence respective''. En Espagne, les voies d’acces au juge constitutionnel sont nombreuses et, a
coté de la question préjudicielle, appelée « question d’inconstitutionnalité », prennent, notamment,

9. . o o, 7/ o ’ ’ . ) . o, 7
place le «recours d’inconstitutionnalité », abstrait, déclenché par voie d’action par des autorités
politiques, mais également, et surtout, une voie d’acces direct des citoyens au Tribunal constitution-
nel pour la sauvegarde de certains de leurs droits et libertés constitutionnels: le recours d’amparo

constitutionnel®. Notons que ce recours, qui, contrairement aux recours par voie préjudicielle ne

10  Pour une analyse approfondie de la QPC dans une approche comparative, cf. L. Gay (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité.
Approche de droit comparé, Bruylant, Coll. A la croisée des droits, 2014, p. 734.

11 1l faut garder a I’esprit que I'Italie est un Etat régional, les régions étant dotées d’une véritable autonomie législative.

12 Il n’est possible, en effet, de déclencher un recours d’amparo que pour la protection des droits fondamentaux proclamés par les articles 14
a29 de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978, ainsi que pour l'objection de conscience consacrée par l'article 30, alinéa3, de la
Constitution.



peut jamais étre dirigé contre une loi, peut, en revanche, porter sur les actes parlementaires non-1é-
gislatifs, mais également sur les actes administratifs et juridictionnels, ce qui ne manque pas de lui
conférer, aux yeux des justiciables, un intérét concret pour la défense de leurs droits fondamentaux.
Il peut, d’ailleurs, étre déclenché par toute personne physique ou morale ayant un intérét 1égitime,
lorsqu’elle estime ne pas avoir obtenu protection de ses droits par le juge ordinaire, mais aussi par
le ministere public et le Défenseur du peuple. Il n’y a donc pas de filtre a proprement parler pour ce
recours au stade de son déclenchement ', ce qui, ajouté aux autres caractéristiques qui le distinguent
des autres voies d’acces au Tribunal constitutionnel, explique le succes de cette procédure. En France,
enfin, comme nous le savons, outre la QPC, il existe, depuis 1958, le contrdle abstrait et a priori
de la loi, déclenché par voie d’action par des autorités politiques, cette procédure continuant a
jouer son role, complémentaire a celui de la QPC. Malgré la présence d’autres voies d’acces au juge
constitutionnel et, notamment en Espagne, malgré la présence du recours d’amparo, la recherche
s’est concentrée sur la comparaison de la jurisprudence produite par les trois juges constitutionnels
dans le cadre de la question préjudicielle, seule voie pouvant véritablement étre comparée avec la
QPC. Bien évidemment, cela n’interdit pas de tenir également compte des résultats produits par
les autres contentieux constitutionnels, chaque fois que cela est pertinent pour la recherche. En
particulier, une réflexion sur la « concurrence des contentieux » '* dans la protection des personnes
en situation de vulnérabilité apparait particulierement bienvenue, a travers 1’étude de 'impact que
les autres types de recours peuvent produire sur la voie de la question préjudicielle et, éventuelle-
ment, la plus-value de celle-ci sur ceux-la. A cet égard, il faut également rechercher si ce ne sont
pas ces autres procédures, tel I’'amparo, qui absorbent ’essentiel du contentieux et protegent donc
davantage les personnes en situation de vulnérabilité. La réponse a cette question est déterminante
concernant la QPC, car cette voie de recours constitue, en France, la seule voie d’acces des individus
au juge constitutionnel et, qui plus est, la seule voie de contrdle a posteriori de la constitutionnalité

de la loi.

Venons-en, alors, aux principales caractéristiques des recours par voie préjudicielle, objets de

notre recherche.

Le systeme, désigné comme le « recours par voie incidente », mis en place en Italie par 'article 134
de la Constitution de 1947%, et par les textes qui ont suivi en 1948'® et en 1953", permet aux parties
du litige, au ministere public ou bien, d’office, au juge du litige, de saisir, au cours d’'un proces et
sous certaines conditions, la Cour constitutionnelle italienne, afin de contrdler la conformité a la

Constitution « d'une loi ou d’un acte ayant force de loi ». Pour renvoyer la question devant la Cour,

13 Evidemment, la loi organique relative au Tribunal constitutionnel pose néanmoins, dans son article 44, un certain nombre de conditions
de forme, de procédure, mais aussi — au moins depuis une réforme de 2007 — de fond, qui peuvent donner prise a un filtrage — notamment au
stade de I’admission — de la part du Tribunal constitutionnel.

14 O. Lecucq, colloque final de restitution de notre recherche, Toulon, 8 novembre 2019.

15  L’article 134 de la Constitution italienne du 22 décembre 1947 (entrée en vigueur le 1¢ janvier 1948) dispose, dans son 1¢ alinéa, que:
«La Cour constitutionnelle juge : des questions relatives a la 1égitimité constitutionnelle des lois et des actes, ayant force de loi, de I'Etat et des
Régions ».

16 Il s’agit de la loi constitutionnelle n°1 de 1948 qui, dans son article 1, décrit la procédure de renvoi de la question de constitutionnalité.
17  Nous faisons référence a la loi n° 87 de 1953 qui détaille les conditions du renvoi de la question de constitutionnalité (articles 23 et
suivants).



le juge a quo doit vérifier I'existence de deux conditions: le caractere pertinent de la question (la
rilevanza) — la solution du litige doit dépendre de la résolution de cette question - et son caracteére
non manifestement infondé (la non manifesta infondatezza)'®. Par ailleurs, lorsque la Cour est saisie,
le proces a quo est suspendu sine die jusqu’a 'adoption de la décision de la Cour constitution-
nelle. Il est important de rappeler que le contréle peut étre opéré a I’égard de toute violation de la
Constitution, et non seulement pour la protection des droits fondamentaux’. En outre, les décla-
rations d’inconstitutionnalité prononcées par la Cour ont un effet erga omnes, elles abrogent la
disposition censurée, tandis que les décisions de rejet de la question (qui ne reconnaissent aucune
violation de la Constitution en 'espéce) n’ont qu’'un effet inter partes, elles ne valent que pour le
litige en cours, auquel la disposition contestée devra donc s’appliquer, mais n’empéchent pas de
soulever une question identique lors d’un autre proces. Rappelons, enfin, que ce recours sur renvoi
du juge ordinaire constitue, en Italie, le principal mode de saisine de la Cour constitutionnelle et
connait indéniablement, depuis pres de soixante-dix ans, un énorme succes chez les Italiens, pour la

protection de leurs droits fondamentaux®.

Le systéeme de controle dénommé « question d’inconstitutionnalité », prévu par I'article 163 de la
Constitution espagnole de 19782 et par la loi organique relative au Tribunal constitutionnel**, permet,
lors d’'un proces, aux parties ainsi qu’au juge, éventuellement d’office, de saisir le Tribunal constitu-
tionnel d’'une question d’inconstitutionnalité contre une « norme ayant force de loi ». Autrement dit,
si, a 'occasion d’un proces, surgit un doute quant a la constitutionnalité d’une disposition législative,
seul le Tribunal constitutionnel est compétent pour le trancher et une question d’inconstitutionnalité
doit alors lui étre renvoyée. Evidemment, deux conditions essentielles sont posées par I’article 163,
reprises par l'article 35 de la loi organique. D'une part, la norme contestée doit étre applicable au
proces et en conditionner l'issue: il s’agit de la relevancia, c’est-a-dire de la pertinence de la question.
D’autre part, il faut que le juge auteur de la question doute de la constitutionnalité de la loi dont il
doit faire application, c’est-a-dire qu’il doit « estimer » qu’une violation de la Constitution (dans son
ensemble) s’est produite®. Par ailleurs, le texte organique précise aussi que le juge doit entendre
les parties et le ministere public avant de décider de procéder, ou non, au renvoi. Les décisions du

Tribunal constitutionnel qui prononcent I'inconstitutionnalité de la loi ont pour effet d’annuler le

18  Sur les conditions de recevabilité de la question de constitutionnalité devant la Cour constitutionnelle italienne et I’évolution
jurisprudentielle de la Cour, voir en particulier T. Dt MANNO, « L’impossibilité de 'interprétation conforme de la loi a la Constitution, condition
de recevabilité de la question incidente de constitutionnalité en Italie », in L. GAy (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité. Approche de
droit comparé, op. cit., p. 123-150.

19 Sur ce point particulier voir nos développements infra.

20  Bien que ce recours connaisse, depuis les années 2000, un certain infléchissement, avec une forte augmentation du recours par la voie
principale, s’expliquant, en grande partie, par une révision importante de la répartition constitutionnelle des compétences entre I'Etat et
les régions intervenue en 2001 (la loi constitutionnelle n° 3 du 18 octobre 2001, modifiant le Titre V de la Seconde Partie de la Constitution
italienne) qui a rendu nécessaire I'intervention massive de la Cour constitutionnelle dans les années qui ont suivi.

21  L’article 163 de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978 dispose : « Lorsqu’un organe judiciaire considérera, au cours d’un proces,
qu’une norme ayant force de loi, s’appliquant en la matiére et dont dépend la validité de la sentence, pourrait étre contraire a la Constitution, il
saisira le Tribunal constitutionnel dans les conditions, sous la forme et avec les effets établis par la loi et qui ne seront en aucun cas suspensifs ».
22 Il s’agit de la loi organique n°2/1979 du 3 octobre 1979 relative au Tribunal constitutionnel (LOTC).

23 Voir sur ce point P. BoN, «La question d’inconstitutionnalité en Espagne », Pouvoirs, 2011, n° 137, p. 131; H. ALcARAZ, «Le role du juge
constitutionnel dans le filtrage des questions de constitutionnalité : étude comparée — Le role du Tribunal constitutionnel espagnol », Annuaire
international de justice constitutionnelle 2011, Vol. XXVII, p. 33; F. ALVAREZ-OSSORIO, « Juge ordinaire et doute d’inconstitutionnalité. Quelques
questions sur le doute d’inconstitutionnalité en Espagne », in L. GAy (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité. Approche de droit comparé,
op. cit., p. 91.



texte avec, en principe, un effet rétroactif, contrairement au systeme francgais ou italien. Ici aussi,
tout comme en Italie et contrairement a la France, les arréts de rejet de la question n’ont qu’un effet
inter partes, pour le proces a quo, la possibilité étant alors ouverte de soulever a nouveau la méme
question a 'occasion d’un autre litige. Enfin, si la question d’inconstitutionnalité doit aujourd’hui
faire face a la concurrence du recours d’amparo, elle demeure une voie de droit capitale permettant
aux cours et tribunaux espagnols de participer a la garantie de la Constitution, tout en centrali-
sant I'unité de I'interprétation de la Constitution dans les mains du Tribunal constitutionnel. Elle
partage, d’ailleurs, avec le recours d’inconstitutionnalité les traits communs aux «procédures de
déclaration d’inconstitutionnalité® » et permet, comme lui, de rechercher «1’épuration abstraite de

'ordre juridique », selon 'expression du Tribunal constitutionnel lui-méme.

2. La pertinence de la comparaison

Ces quelques caractéristiques brievement rappelées, il est intéressant, nous semble-t-il, d’évoquer
maintenant ce qui distingue les systemes italien et espagnol par voie préjudicielle du systeme de
la QPC, afin de mieux appréhender les spécificités du fonctionnement des trois procédures. Il y a
la un préalable indispensable a notre étude sur la question de la protection, par ces systemes, des

personnes en situation de vulnérabilité.

Une premiere différence, considérable, doit étre mise en exergue, différence qui concerne l'ins-

piration et la conception méme du systéeme par la voie incidente.

Contrairement aux questions préjudicielles italienne et espagnole, en effet, la QPC francaise ne
peut étre soulevée que par les justiciables et uniquement lorsqu’est en cause une éventuelle violation
des droits et libertés que la Constitution garantit. La QPC répond ainsi a une conception subjective
de protection des droits et libertés des justiciables; elle est un « droit »* des justiciables orienté pour
la protection de leurs droits. Rien de tel en Espagne et en Italie: la question de constitutionnalité y
a été concue avec une finalité objective, comme un mécanisme d’épurement de I’ordonnancement

juridique, afin de faire disparaitre les normes contraires a la Constitution.

Cette différence de conception explique, d’ailleurs, qu’en France le juge ne puisse pas soulever
d’office une question prioritaire de constitutionnalité, alors qu’il peut le faire en Italie ou en Espagne.
De ce point de vue, la question de savoir sila QPC, « droit des justiciables », est effectivement utilisée

par les plus faibles d’entre eux, rapprochée et comparée avec ce qui se passe chez nos voisins — qui,

24  Selon I'expression retenue par le titre II de la loi organique relative au Tribunal constitutionnel.

25  Bien que ce terme n’apparaisse dans aucun texte relatif a la QPC, c’est bien I'idée qui ressort tant des travaux du Comité Balladur que
des travaux préparatoires des textes relatifs a la mise en place de cette procédure. Par ailleurs, le Conseil constitutionnel lui-méme a employé
ce terme lors du controle de constitutionnalité de la loi organique de 2009, en affirmant que «le constituant a ainsi reconnu a tout justiciable
le droit de soutenir, a 'appui de sa demande, qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit »
(Conseil constitutionnel, décision n° 2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi organique relative a l’application de I’art. 61-1 de la Constitution, cons.
3, souligné par nous).

26  En Italie, ce n’est que dans la pratique jurisprudentielle que la voie incidente est devenue, aussi, une arme pour les justiciables dans la
défense de leurs droits, alors qu’en Espagne le recours d’amparo remplit pleinement la fonction subjective de protection des droits et intéréts
des justiciables.



quant a eux disposent de procédures certes similaires mais n’ayant pas été créées, en principe, pour

cette finalité -, révele alors tout son intérét et la comparaison toute sa pertinence?.

Ensuite, au stade du filtre, une seconde différence frappe: seul le systeme francais de la QPC met
en place un double filtre, la question de constitutionnalité devant forcément transiter par les cours
suprémes que sont la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat, avant d’atteindre le prétoire du Conseil
constitutionnel, tandis qu’en Italie et en Espagne tous les juges ordinaires peuvent saisir directement
le juge constitutionnel par une question de constitutionnalité, au moyen d’une ordonnance soigneu-

sement motivée qui sera ensuite controlée par le juge constitutionnel lui-méme?.

Cette différence auradesrépercussionsinévitables qu’il s’agira d’identifier. Toutd’abord, d’éventuels
effets sur la procédure d’acces au juge constitutionnel, acces qui pourrait s’avérer largement entravé,
notamment, en ce qui nous intéresse ici, pour les personnes en situation de vulnérabilité qui sont, en
principe, plus démunies face a la machine juridictionnelle. Ensuite, d’éventuels effets sur les juges
eux-mémes, en particulier sur I'interprétation de leur role et de leur importance dans le mécanisme de
la question préjudicielle de constitutionnalité. Ajouté a 'impossibilité pour les juges de saisir d’office
le Conseil constitutionnel, ce double filtre «a la francaise » peut également jouer sur la «culture
constitutionnelle » et le «réflexe constitutionnel » que nos juges peuvent, ou auraient pu, acquérir
— en particulier lorsqu’il s’agit de violations de droits et libertés — suite a la mise en place de la
QPC. Enfin, contrairement aux systemes espagnol et italien, dans lesquels les textes restent muets sur
cette question, le systeme mis en place en France prévoit la possibilité pour le juge constitutionnel de
différer dans le temps les effets d'une déclaration d’inconstitutionnalité. Cette différence importante,
relative aux suites des décisions des juges constitutionnels, n’est, bien évidemment, pas sans consé-
quences au moment de s’interroger sur l'efficacité d’'un systeme de protection. Apparaitra alors si, et
dans quelles conditions, le Conseil constitutionnel francais a utilisé cet instrument dans le contentieux
QPC, sans que l'on néglige de rechercher dans quelle mesure les juges constitutionnels italien et
espagnol ont néanmoins pu, dans leur pratique jurisprudentielle, moduler les effets de leurs décisions

afin de garantir une protection plus efficace des droits des personnes en situation de vulnérabilité®.

II. Le(s) choix méthodologique(s): la démarche comparatiste,
outil performant d’évaluation de la QPC

Pour constituer 1’équipe scientifique du projet, nous avons fait appel a la fois a des ensei-
gnants-chercheurs francais, spécialisés dans le contentieux constitutionnel francais et étranger,

mais aussi a des collegues italiens et espagnols, spécialisés, eux aussi, en droit et en contentieux

27  Cette question a notamment été mise en exergue par Thierry DI MANNO, colloque final de restitution de notre recherche, Toulon,
8 novembre 2019.

28  Sur cette spécificité francaise qu’est le double filtre dans une perspective de droit comparé voir L. Gay, « Le double filtrage des QPC: une
spécificité francaise en question? Modalités et incidences de la sélection des questions de constitutionnalité en France, Allemagne, Italie et
Espagne », in L. GAy (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité. Approche de droit comparé, op. cit., p. 51-89.

29  Sur cette question, dans une optique de droit comparé, voir O. LEcucgq, « La modulation dans le temps des effets des décisions des juges
constitutionnels. Perspectives comparatives France-Espagne-Italie », in L. GAy (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité. Approche de
droit comparé, op. cit., p. 287-310.



constitutionnel, parmi lesquels certains travaillent également aupres des juges constitutionnels de
leurs pays (Cour constitutionnelle italienne et Tribunal constitutionnel espagnol), ce qui, au-dela de
la valeur ajoutée a notre recherche, a facilité 'acces aux sources et a la jurisprudence de ces juges et

a conduit a mieux en saisir les méthodes de raisonnement.

En outre, deux chercheurs de ’équipe se sont attelés a mener une étude concrete de récolte de
données aupres du Tribunal constitutionnel espagnol et de la Cour constitutionnelle italienne, selon
une approche transversale, incluant, la aussi, les différentes « catégories » de personnes vulnérables.
Cette recherche a notamment été menée en travaillant sur place, a Madrid, aupres du Tribunal

constitutionnel espagnol, et a Rome, aupres de la Cour constitutionnelle italienne.

D’un point de vue méthodologique, la recherche comparative a été menée en deux temps et s’est

déclinée concrétement en trois rencontres.

A. Une recherche réalisée en deux temps

Comme pour toute recherche de droit comparé, notre étude collective a été réalisée en deux
temps, nécessairement articulés I'un apres 'autre et méthodologiquement indispensables pour une

telle démarche.

Dans un premier temps, il a été nécessaire de travailler en «droit étranger », c’est-a-dire de
réaliser une recherche approfondie visant a connaitre le systéme de protection et la jurisprudence de
chaque pays étudié, dans le domaine envisagé. Ainsi, chaque chercheur a conduit, dans ce premier
temps, une analyse de la jurisprudence rendue par le juge constitutionnel de son propre pays, et ce a
propos d’une « catégorie » de personnes en situation de vulnérabilité prédéfinie (ainsi, tel chercheur a
travaillé sur la jurisprudence du juge constitutionnel de son pays concernant les personnes malades,
tel autre sur la jurisprudence concernant les enfants, etc.). L’attribution des divers champs d’étude a
été concertée des le début avec les différents participants au projet, en fonction des affinités scienti-

fiques et des domaines de compétence de chacun.

Dans un second temps, et sur la base des données et connaissances récoltées, a été réalisée la
comparaison proprement dite, par la confrontation de ces données et la mise en perspective qui en

est ressortie quant a l'efficacité du systeme de protection QPC.

1. Premier temps: études de droit étranger

Durant la premiere phase de la recherche, une premiere analyse de la jurisprudence des cours
constitutionnelles a été réalisée par chaque chercheur dans les trois systemes étudiés: chaque
chercheur a recensé de maniere exhaustive 'ensemble des décisions rendues par le juge constitu-
tionnel du pays examiné au regard de la « catégorie » de personnes vulnérables étudiée, en recensant

en méme temps les principales questions de fond soulevées ainsi que les réponses apportées.



Notre recherche se voulant d’actualité, nous avons pris le parti, quelque peu arbitraire mais
nécessaire a la faisabilité et a la pertinence de I'analyse, de n’étudier, pour I'Italie et I'Espagne, que

la jurisprudence produite a partir du 1*janvier 2000.

Le choix de cette date a, ainsi, permis de réaliser une recherche prenant en compte des données
assez récentes, tout en disposant d’un recul suffisant. De cette facon, nous avons, par ailleurs, mis
en place un encadrement temporel de dix ans préalablement a I'institution en France du mécanisme
de la QPC. Bien évidemment, cette analyse de la jurisprudence la plus récente n’a pas exclu des
renvois a des solutions antérieures, lorsque ces renvois étaient pertinents pour la compréhension des
décisions rendues dans les vingt dernieres années, par exemple lorsqu'un changement de jurispru-
dence important se produit ou lorsqu’une décision marquante a été rendue dans le passé et demeure
d’actualité. Cette remarque vaut naturellement aussi pour la jurisprudence francaise, 'analyse de la
totalité des décisions QPC n’excluant pas celle, plus ponctuelle, des décisions rendues auparavant,

dans le cadre du controle a priori.

Durant cette premiere phase, I'idée a donc été de travailler a partir de données «brutes », en
recensant de maniere systématique toutes les décisions rendues, catégorie par catégorie, afin d’établir
des éléments statistiques, mais aussi et surtout de mettre en lumiere les principales questions de fond

posées au juge constitutionnel et les réponses apportées par lui.

Chaque membre du projet a ainsi adressé, au début du mois de novembre 2018, un document
de travail d’étape, offrant une premiere présentation de la jurisprudence de chaque cour constitu-
tionnelle concernant la catégorie de situation de vulnérabilité étudiée. Cela a permis d’organiser un
premier séminaire de travail, a Toulon, le 22 novembre 2018, au cours duquel les données récoltées

par chaque chercheur ont été confrontées entre elles.

2. Second temps: la comparaison entre systémes

D’un point de vue méthodologique, apres avoir réalisé 1'étude de droit étranger dans chaque
pays, la comparaison proprement dite a été réalisée: les résultats obtenus ont été confrontés les uns
avec les autres, afin de mettre en lumiere les convergences et les divergences entre les trois systemes

étudiés. Cela s’est fait, en particulier, lors de trois rencontres.

B. Une recherche déclinée en trois rencontres

Dans le cadre du présent projet, trois rencontres ont eu lieu entre les membres du groupe de

recherche.

La premiere a pris la forme d’un séminaire qui s’est déroulé a Toulon, deux mois apres le début
du projet. La deuxieme a également pris la forme d'un séminaire de travail, tenu a Rome en mai 2019.
La troisieme et derniere rencontre a pris la forme d'un colloque de restitution fermé, a Toulon au

mois de novembre 2019, auquel ont été conviés tous les membres du groupe de recherche.



1. La premiere rencontre, Toulon 22 novembre 2018

Ce séminaire avait pour but d’initier le travail d’analyse par une mise au point des lignes

directrices de la recherche et par une réflexion autour de la définition de 'objet d’étude.

A cette occasion, tous les membres de I’équipe de recherche n’étaient pas présents, mais des

chercheurs francais et italien ont tout de méme pu étre réunis.

Lors de cette rencontre, en partie ouverte a un public de doctorants, les données récoltées par
chaque chercheur ont été confrontées entre elles et une premiere synthése comparée a été réalisée.
Ainsi, nous avons pu réaliser un premier bilan d’étape, comparatif, dans lequel ont été rapprochées
les questions et réponses apportées par les juges constitutionnels des trois pays selon la catégorie de
personnes vulnérables. Nous avons, notamment, commencé a dégager des points de contact entre
les jurisprudences, des questions/problématiques communes, en méme temps que des divergences,

des problemes spécifiques ou des singularités.

Par ailleurs, lors de ce premier séminaire, un certain nombre de difficultés sont apparues.
Certaines d’entre elles concernaient la délimitation de la recherche par les membres des trois équipes,
d’autres avaient trait aux possibilités d’acces a des données relatives a la QPC permettant d’analyser
le filtrage opéré par les juges du fond a 'occasion des QPC formées par des personnes en situation

de vulnérabilité.

Quant aux difficultés résultant d’'une premiere analyse de la jurisprudence dans les trois pays
étudiés, les trois équipes ont soulevé des questionnements a propos de la délimitation du champ de

leur recherche, les questions posées diftérant d’un pays a l'autre.

Ainsi, les chercheurs italiens se sont trouvés face a une masse considérable de décisions adoptées
par voie incidente par la Cour constitutionnelle (exactement 4723 entre le 1° janvier 2000 et le
31 décembre 2018). Parmi ces décisions, I'attention s’est focalisée, bien évidemment, sur celles qui
concernaient la catégorie de personnes en situation de vulnérabilité étudiée et nous avons décidé,
d’un commun accord, de permettre a ces chercheurs d’analyser, parmi ces décisions (qui restent tout
de méme trés nombreuses) celles qui paraissent les plus intéressantes ou qui soulévent des points

forts au sein des orientations de la Cour constitutionnelle italienne. Une sélection a été donc réalisée.

Les chercheurs espagnols, en revanche, et, en partie, les chercheurs francais, ont rencontré des
difficultés en quelque sorte opposées a celle que nous venons d’évoquer. En effet, en Espagne, le
recours par la voie incidente est utilisé de maniere résiduelle par rapport au recours d’amparo consti-
tutionnel, qui reste la voie maitresse pour la protection des droits fondamentaux. Les chiffres sont
particulierement éloquents: dans le cadre du contréle incident, sur la période étudiée, le Tribunal
constitutionnel espagnol a été saisi annuellement, au minimum de 33 questions d’inconstitutionna-
lité (en 2017) et, au maximum, de 237 questions (en 2006) ; dans le méme temps, les recours d’amparo,

s’ils ont vu leur chiffre décroitre, sont allés jusqu’a représenter 11 471 saisines en 2006, niveau



record, et s’établissent désormais en moyenne autour de6 000 a7 000 saisines annuelles. Comme
nous le disions, le recours d’amparo, recours constitutionnel direct en défense des droits et libertés
de valeur constitutionnelle, connait un succes écrasant aupres des plaideurs face a la question d’in-
constitutionnalité, dans le cadre de laquelle peuvent, au demeurant, étre soulevés tous les griefs
d’inconstitutionnalité. Et si le Tribunal a rendu chaque année, en moyenne, 8 129 décisions portant
sur des recours d’amparo, il n’a tranché, en moyenne, annuellement que 83 questions d’inconstitu-
tionnalité. En France, le nombre total de décisions QPC rendues en novembre 2018 (750 environ),
au sein desquelles il fallait sélectionner celles pertinentes pour la recherche, produisait un champ
d’analyse qui, la aussi, était bien moins vaste qu’en Italie. Ainsi, pour les uns et pour les autres, nous
avons décidé d’élargir au maximum la recherche, en envisageant le plus de situations possibles de
vulnérabilité pouvant rentrer dans la catégorie étudiée, afin de disposer d’'une matiere a analyser

assez substantielle.

En outre, apres discussion, une précision importante a été apportée aux trois équipes dans le

but d’assurer a la recherche la plus grande exhaustivité: en cas de chevauchement de catégories, il

est demandé a chaque membre de I’équipe en charge d’une catégorie spécifique de ne pas exclure la
. s/ . . . A . . A

question de son analyse, afin d’éviter des « vides » ou des « oublis », méme si cela pouvait entrainer

la présence de «doublons» (par exemple, le cas du mineur, détenu, toxicomane, a été traité a la

fois par le responsable de la catégorie mineurs, par le responsable de la catégorie détenus et par le

responsable de la catégorie personnes malades).

2. La deuxieme rencontre, Rome 31 mai 2019

La deuxieme phase du projet s’est concrétisée par 'envoi aux directeurs de la recherche, au
début du mois de janvier 2019, de fiches synthétiques réalisées par chaque chercheur sur la catégorie
étudiée, ce qui a permis la rédaction du rapport d’étape adressé au Conseil constitutionnel a la fin

du mois de janvier 2019.

Par ailleurs, cette deuxieme phase s’est achevée par 'organisation d’'un second séminaire d’étape,
qui s’est tenu a Rome (Université « Roma Tre »), six mois apres le début de la recherche, soit le 31 mai
2019°°.

Ce séminaire, destiné a 1’établissement d'un deuxieme bilan d’étape comparatif, nous a permis
de réaliser un échange entre les porteurs du projet et les collegues italiens et francais participant a
la recherche, afin de poursuivre la réflexion entamée et de donner quelques précisions méthodolo-
giques supplémentaires, notamment a la suite de la rencontre, au mois de mars 2019, des porteurs du

projet avec le comité scientifique « QPC 2020 ».

30 Le programme de cette rencontre figure dans I’annexe n° 1.



En vue de ce second séminaire, chaque chercheur a complété le recensement des décisions et
I'analyse des questions/réponses apportées par la jurisprudence étudiée. Par ailleurs, lors de cette
deuxieme phase de la recherche, il a également été demandé aux chercheurs d’axer, dans la mesure
du possible, leur analyse sur I’articulation de la question préjudicielle avec les autres voies d’acces au
juge constitutionnel, afin de pouvoir évaluer I'impact des autres contentieux sur le contentieux par
la voie incidente, c’est-a-dire la concurrence contentieuse en matiere de protection des personnes
vulnérables. Il a aussi été demandé de tenir compte de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’homme, si cela s’avérerait pertinent pour la recherche, et, surtout, de fournir une appré-

ciation critique de la jurisprudence étudiée.

A cette occasion encore, les porteurs du projet et les chercheurs présents ont confronté les
résultats obtenus en mettant en relief divergences et convergences. Des pistes de réflexion supplé-

mentaires ont été posées pour la suite de ’analyse.

3. La troisieme rencontre, Toulon 8 novembre 2019

Enfin, la troisieme étape de la recherche s’est cloturée par 'organisation d’'un colloque de

restitution final, fermé, qui s’est tenu a Toulon le 8 novembre 20197

En vue de cette rencontre, chaque chercheur a préparé une contribution finale, adressée aux
porteurs du projet a la fin du mois d’octobre. Ces derniers ont ensuite adressé a chaque chercheur
ces contributions, par catégorie, afin de permettre a tous les participants au colloque de prendre
connaissance par avance des conclusions relatives a leur catégorie et de pouvoir procéder a des com-

paraisons efficaces et pertinentes.

Ainsi, lors du colloque du 8 novembre, les principaux éléments jurisprudentiels des trois systemes,
les points critiques, les singularités procédurales, les convergences et les divergences de fond entre
systemes ont été présentés et confrontés de maniere dynamique lors de huit tables rondes successives:
d’abord une table ronde initiale, portant sur la notion de vulnérabilité et sur son utilisation devant
et par les juges; ensuite, six tables rondes, chacune portant sur une « catégorie » de personnes en
situation de vulnérabilité; enfin, une table ronde transversale portant sur la procédure de filtrage
de la QPC. A cette occasion, grace aux riches débats entre les 21 participants, tout au long de la
journée, autour d’une table unique, les différentes solutions jurisprudentielles ont été rapprochées et
évaluées, a travers le prisme des droits et des libertés, mais aussi des spécificités procédurales, afin

d’en tirer des enseignements qui ont fait 'objet, par la suite, du présent rapport.

31  Le programme de ce colloque final de restitution figure dans ’annexe n°2.



III.La Question prioritaire de constitutionnalité protege-t-elle
réellement les personnes en situation de vulnérabilité?
Perspective comparative

A. Vulnérabilité, notion et protection par les juges francais et européens

Le développement de « nouvelles formes de subjectivité », promouvant des analyses qui mettent
«I’accent sur la dépendance relationnelle »*>, marque le temps — le triomphe ? - de la vulnérabilité.
Avec la faiblesse, la précarité ou encore la fragilité, elle scande désormais de plus en plus réguliere-
ment les dispositifs institutionnels imaginés par un Etat qui peine & assumer sa dimension sociale,
sans renier pour autant son ambition et son éthique du care and welfare. Elle apparait également, et
presque au moins mécaniquement, de plus en plus régulierement dans les décisions juridictionnelles.
Faut-il s’en réjouir ? Faut-il s’en attrister ? Sans doute la mesure est-elle entre ces deux postures et la
recherche ne prétend pas ici trancher, pas davantage que faire taire, une discussion qui se dévelop-
perait autour de la détermination d’un concept, en toute hypotheése, aujourd’hui utilisé tant par la
doctrine que par le juge, et de maniere croissante. Pour tout dire, la vulnérabilité est un theme dont
les juristes ne se sont saisis que relativement récemment, considérant que le domaine ne relevait pas
directement du champ du droit*. Mais, 'essor des théories relatives aux droits et aux libertés fonda-
mentales a permis un développement de sa prise en compte, aboutissant a des travaux fournis et a

des débats intenses et prolifiques qui dépassent, par ailleurs, le seul domaine du droit.

1. Une notion mouvante

A Torigine, la vulnérabilité est avant tout un concept mobilisé par le droit privé, en particulier
par le droit de la consommation et par le droit pénal. Mais, les juridictions, en particulier judiciaires,
ont alors privilégié une réflexion en termes de catégories de personnes (femmes enceintes, personnes
agées, enfants, personnes malades et personnes en situation de handicap). Dans toutes ces hypotheses,
une grande sensibilité, qui lui est spécifique, prive la personne de la capacité d’exercer pleinement
les droits dont elle est titulaire. Autrement dit, son intégrité, physique mais aussi morale, peut
étre altérée, c’est-a-dire aussi, in fine, son autonomie. La vulnérabilité se présente alors comme un
parametre actif de mesure de la protection particuliere dont doivent faire I’'objet certaines personnes
et, subséquemment, de mesure de l'efficacité des mécanismes précisément congus pour les protéger.
D’autant plus que, bien que le droit francais soit relativement obscur en matiere de vulnérabilité,
la confondant parfois avec la faiblesse, la réflexion, au-dela des seules catégories, a poursuivi son
développement jusqu’a distinguer, schématiquement, deux types d’analyse de la vulnérabilité:
d’une part, une analyse qui peut étre dite « catégorielle » et, d’autre part, une analyse dite « situa-

tionnelle », avec de nombreux aménagements possibles entre ces deux podles conceptuels (analyses

32  L.BURGORGUELARSEN, « La vulnérabilité saisie par la philosophie, la sociologie et le droit. De la nécessité d’'un dialogue inter-disciplinaire »,
in L. BURGORGUE LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., p. 237.
33 Voir, par ex., F. CoHET-CORDEY, Vulnérabilité et droit, Le développement de la vulnérabilité et ses enjeux en droit, op. cit., p. 9.



plutot catégorielles avec acceptation de situations, analyses plutot situationnelles avec inclusion de

catégories, analyses exclusivement catégorielles, etc.).

Ainsi, la vulnérabilité peut étre, en premier lieu, catégorielle, c’est-a-dire congue a travers des
catégories: seraient vulnérables les enfants, les femmes enceintes, les personnes handicapées ou
encore les personnes agées’*. C’est, d’ailleurs, historiquement la maniere dont la vulnérabilité, on I’a
dit, a d’abord été explicitement prise en compte™®. Se fait jour, ici, une forme de perception morale de
la vulnérabilité : les catégories visées sont socialement percues comme devant étre protégées en raison
de leur(s) faiblesse(s)*. L’appartenance a une catégorie comme déterminant le statut de « personne
vulnérable » est, cependant, extrémement restrictive et rigide ; de ce point de vue, une perception caté-
gorielle de la vulnérabilité limite nécessairement le champ de cette derniere. Cependant, en second
lieu, la vulnérabilité peut étre, également, situationnelle: a ce titre, elle ne serait pas le caractere d'une
personne en raison de son appartenance a une catégorie, mais naitrait d’ une situation spécifique,
d’un état factuel. Le critere de détermination de ce qui reléve de la vulnérabilité et ce qui n’en releve
pas ne serait plus, alors, la conséquence de la simple appartenance a une catégorie prédéterminée,
souvent en raison de caracteres endogenes identifiés comme « vulnérables », mais le résultat d’'une
analyse de la situation dans laquelle I'individu est placé. Le critere de détermination serait alors le
déséquilibre de rapports qui pourrait exister entre un individu X et son entourage (au sens large du
terme), déséquilibre qui comporte mécaniquement la potentialité d'un abus?®’. Car I'un des paradoxes
de la vulnérabilité consiste en ce que, si elle est bien propre a '’humain, elle ne s’exprime en réalité
qu’'a 'occasion de ses rapports avec l'extérieur®. D’ailleurs, si de plus en plus de lois prennent en
compte expressément la vulnérabilité de groupes ou de catégories de personnes, cela ne concrétise
pas seulement une évolution quantitative; ’évolution est aussi qualitative puisque la vulnérabilité
n’y est plus, désormais, exclusivement liée a I’appartenance a une catégorie mais est, de plus en plus,
rattachée a un contexte. Cependant, une telle analyse suppose d’étudier chaque individu en fonction

de sa situation spécifique, ce qui rend la tache plus complexe.

Un certain nombre d’arguments peuvent étre mobilisés en faveur de la catégorisation (davantage
de lisibilité, commodité a priori pour cibler la vulnérabilité, commodité d’utilisation de la notion)
mais aussi en défaveur de celle-ci: la catégorisation exclut nécessairement puisqu’elle clive entre ce
qui est vulnérable et ce qui ne I'est pas. De la méme facon, des arguments en faveur d’'une analyse

situationnelle de la vulnérabilité peuvent étre identifiés (flexibilité et adaptation de la notion et donc

34  Ce sont ici les catégories de personnes visées directement par le Code pénal. D’autres catégories peuvent étre incluses, comme les
personnes illettrées en droit de la consommation, par exemple.

35 V., par exemple, la loi n°92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du Code pénal relatives a la répression des crimes
et délits contre les personnes et la loi n°92-685 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du Code pénal relatives a la répression des
crimes et délits contre les biens.

36 L. AzouLral parle d’«axiologisation des évaluations juridiques»: L. AzouLAl, «Sensible droit», in L. BURGORGUE LARSEN (dir.), La
vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., p. 230.

37  Cela a une conséquence tout a fait particuliere: la situation de vulnérabilité, si elle provient d'un déséquilibre et d'un abus, induit une
relation mais ne reléve pas nécessairement d'une relation interpersonnelle. En effet, la situation de vulnérabilité peut tout autant relever d’'une
relation entre deux individus que d’une relation entre deux personnes, physiques ou morales: rapport a I'Etat, rapport & une personne morale
de droit public, de droit privé ou international, etc.

38 G. LICHARDOS, La vulnérabilité en droit public, Thése soutenue a I'Université Toulouse 1 Capitole, 2015.



de son utilisation, prise en compte effective de la vulnérabilité), mais aussi en sa défaveur (difficulté

pratique de prise en compte de chaque individu).

Si le choix méthodologique opéré dans le projet de recherche est celui, non seulement, de la
poursuite, tant que faire se peut, d’'une analyse ayant un champ d’étude assez significatif pour rendre
compte au mieux de la protection (ou pas) de situations de vulnérabilité, mais aussi du maintien d’'un
cadre clair et lisible afin d’éviter un éparpillement improductif des chercheurs, nous avons décidé,
pour notre champ d’étude, de réaliser une conciliation entre les deux approches. Ainsi, a coté de
certaines catégories traditionnelles de vulnérabilité (par exemple les mineurs), des situations de vul-
nérabilité ont été retenues (par exemple, les détenus, ou les travailleurs en situation de précarité).
De cette facon, le champ d’analyse demeure assez large. Ajoutons que cette conciliation s’inscrit, par

ailleurs, dans les analyses prétoriennes actuelles de la vulnérabilité.

2. Une notion opératoire dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ’homme

A cet égard, observons, en particulier, que la Cour européenne des droits de ’homme a fait
évoluer sa jurisprudence en la matiere en cherchant a I'affiner, sans doute, pour tenir compte de ce
type de réflexions; elle utilise désormais la perception catégorielle, mais aussi la perception situa-
tionnelle. Autrement dit, le juge européen ne se range pas a une conception unique et univoque
mais, au contraire, a une conception qui fait une place a ces deux approches. Autrement dit, elle met
en ceuvre tous les instruments a sa disposition afin de réaliser un controle proprement concret et
produisant les résultats les plus effectifs pour le justiciable. Car en matiere de situations de vulné-
rabilité, le lien s’établit directement avec la distinction entre contrdle abstrait et controle concret.
Et cela pose, donc, la question de savoir ce que le juge et I'ordre juridique entendent protéger: des
catégories figées®” ou des situations davantage ouvertes aux évolutions ? La différence, de ce point de
vue, est particulierement nette entre ce qui est fait en droit national et ce qui est fait en droit inter-

national, méme si des évolutions sont sans doute a 'ceuvre dans la jurisprudence interne.

Certes, si on choisit d’identifier les cas d’abus d’un déséquilibre ponctuel de rapports entre
deux acteurs pour y voir une situation de vulnérabilité — autrement dit, si on écarte le recours aux
catégories — pour ne s’en tenir qu’aux situations, un pouvoir d’appréciation considérable est alors
confié au juge. Mais, il est également vrai qu'une personne peut connaitre une situation de vulné-
rabilité passagere et que 'appartenance a une catégorie représente un critere trop figé, trop rigide,
insusceptible de s’adapter a I’éventuelle évolution de la situation de la personne, ce que permet
précisément une perspective situationnelle, offrant au juge la possibilité d’évaluer et d’apprécier la
situation. Sans doute la recherche devait-elle, dés lors, — comme elle I’a fait - croiser, c’est-a-dire

utiliser en méme temps des présomptions de vulnérabilité (posées par les catégories auxquelles le

39 L. Azoural, citant M.-H. SOULET, évoque «un danger de “I'inhérence” » : L. AzouLal, « Sensible droit », op. cit., p. 232.



droit a communément recours) et la prise en compte des situations effectives, c’est-a-dire ponctuelles,

autrement dit la « dimension dynamique »*° de la vulnérabilité.

3. Une notion rare dans la jurisprudence constitutionnelle francaise et espagnole

Pourtant, la vérité oblige a reconnaitre que les textes constitutionnels, tant italien, qu’espagnol
ou francais*, ne comportent pas de référence expresse a la vulnérabilité ou méme a des groupes
ou des personnes qu’ils diraient vulnérables. Certes, les Constitutions en cause visent toutes, dans
certaines de leurs dispositions, des collectifs ou des criteres discriminatoires dont elles excluent la
prise en compte dans la construction des dispositifs normatifs. Mais, elles n’en font pas des éléments
d’identification de catégories, de groupes ou de situations vulnérables. Au demeurant, les jurispru-
dences constitutionnelles, sans totalement ignorer ces concepts, n’en font qu'un usage toujours

mesuré et plus ou moins fréquent.

De ce point de vue, la France est sans doute I'Etat qui se distingue le plus nettement, parmi les
trois étudiés. En effet, comme le met en évidence, dans le cadre de notre recherche, Gaélle Lichardos,
c’est la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui y fait le plus rarement référence et, paradoxale-
ment moins encore dans le cadre du controle a posteriori de la loi que dans celui du controle a priori*.
Au surplus, comme chez ses voisins, c’est souvent par le biais de la reprise des termes employés par la
loi, objet du contrdle, que la mention de la vulnérabilité intervient. Quelle qu’en soit I'explication, le
constat aiguise encore un peu plus l'intérét de la recherche. D’autant plus que si le Tribunal constitu-
tionnel et la Cour constitutionnelle italienne ont explicitement, et plus régulierement, recours a cette
notion, ils ne le font pas, pour autant, avec une grande fréquence. En toute hypotheése, ces références

ne peuvent que nourrir la curiosité quant a leur éventuelle influence sur leur jurisprudence.

D’apres I'analyse réalisée par Marco Berardi, devant le Tribunal constitutionnel espagnol, entre
2000 et aujourd’hui, 90 décisions** mentionnent la « vulnérabilité spéciale » de certaines personnes
ou de certains groupes. Mais cette expression ne voit jamais son contenu ou son sens détaillé par
le juge constitutionnel espagnol. Et encore s’agit-il, a I'image de ce qui se produit en France, de

références « provoquées » par les qualifications posées par la loi examinée.

40  Ibid, p. 233.

41 Les études sont, d’ailleurs, rares sur les liens entre le droit constitutionnel et la notion de vulnérabilité: C. DENIZEAU, « La vulnérabilité
dans la jurisprudence constitutionnelle de la France et du Royaume-Uni », in L. BURGORGUE LARSEN (dir), La vulnérabilité saisie par les juges en
Europe, op. cit., p. 124.

42 5 décisions DC mentionnent explicitement le terme « vulnérabilité » : décision n° 89-254 DC du 4 juillet 1989, Loi modifiant la loi n° 86-912
du 6 aotit 1986 relative aux modalités d’application des privatisations; décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure;
décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité; décision n° 2016-745 DC du 26 janvier
2017, Loi relative a I’égalité et a la citoyenneté; décision n°2018-762 DC du 15 mars 2018, Loi permettant une bonne application du régime d’asile
européen. Et 3 décisions QPC visent, quant a elles, expressis verbis, la vulnérabilité : décision n°2014-411 QPC du 9 septembre 2014, Commune de
Tarascon; décision n°2018-761 QPC du 1¢ février 2019, Association Médecins du monde et autres, et décision n°2019-807 QPC du 4 octobre 2019,
M. Lamin 7.

43 51 arréts et 39 ordonnances. Les ordonnances ne doivent pas étre négligées afin de quantifier la masse d’affaires soumises a 'examen du
Tribunal constitutionnel et d’évaluer I'impact du filtrage que celui-ci effectue a travers des décisions de non-admission.



4. Une notion promue dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
italienne

Au contraire, la jurisprudence constitutionnelle italienne se distingue, quant a elle, par des
références qui, si elles restent rares, n’en produisent pas moins des développements explicites
consacrés a la notion et a son sens. La recherche, réalisée par Giuliano Serges (tant pour le proces
incident que pour celui par voie principale), combinant les expressions « persone in situazione di
vulnerabilita» («personnes en situation de vulnérabilité ») et « persone vulnerabili» (« personnes
vulnérables »), fait ressortir 4 décisions, le terme «vulnérabilité » n’apparaissant que depuis 2017.
Plus fréquente, en revanche, est 'utilisation de 'expression « soggetti deboli» (« personnes faibles »)*,
qui apparait dans 27 décisions. Notons, d’ores et déja, que sur cette trentaine de décisions, seules
5 ont été adoptées dans le cadre d’un recours par voie principale, la majorité relevant donc de la

question incidente de constitutionnalité, objet de notre analyse.

Parmi les 4 premiéres décisions ici évoquées, trois méritent ’attention. Tout d’abord, 'arrét
n°141 de 2019, dans lequel la Cour rattache, en se référant aux prostituées en tant que personnes
vulnérables, I'exigence de protection des droits fondamentaux a la dignité humaine: la vulnéra-
bilité est donc ici mise en relation, d’'un c6té, avec la prostitution et, de 'autre, avec la dignité
humaine, de sorte qu’au-dela de I'objet de notre analyse, se fait jour la question d’une éventuelle
objectivisation, par la vulnérabilité de la notion de dignité humaine, d'un maniement toujours délicat
en droit®. Ensuite, la célebre ordonnance n°207/2018% et le célebre arrét qui a suivi n°242/2019%,
mieux connues sous les noms d’« ordinanza Cappato» et «sentenza Cappato», mentionnent ces
expressions a propos des personnes malades souhaitant recourir au suicide assisté. Comme le met
bien en exergue Giuliano Serges, ces deux décisions importantes — sur lesquelles nous reviendrons
a propos des personnes malades - sont particulierement intéressantes pour au moins deux raisons.
En premier lieu, parce qu’elles fournissent une illustration plutét claire de la raison pour laquelle
la Cour considere ces personnes malades comme des personnes vulnérables: non seulement parce
qu’elles souffrent d’'une maladie, mais aussi parce qu’elles peuvent servir de cible a des personnes
souhaitant profiter de leur condition. En second lieu, parce qu’avec 'ordonnance Cappato de 2018,
la Cour a «forcé», de maniere inédite, les regles du proces par la voie incidente, en intimant au

législateur italien de légiférer sur la question délicate de I’aide au suicide®. Ceci pourrait constituer,

44  Cette expression étant pratiquement synonyme, en italien, de celle de personnes vulnérables.

45  Giuliano SERGES, qui évoque a ce propos la célébre affaire du lancer du nain.

46 Sur cette ordonnance importante de la Cour constitutionnelle, inédite, trés médiatisée et trés commentée, voir notamment
A.-M. Lecis Cocco ORTU, «“Questa legge s’ha da fare” : 1a Cour constitutionnelle italienne, ’euthanasie et une nouvelle forme de déclaration
d’inconstitutionnalité a effet différé », Constitutions, n°, 2019, p. 51-56 ; Giuliano SERGESs, « La décision de la Cour constitutionnelle italienne
n° 207 de 2018 (« Ordinanza Cappato ») : une nouvelle typologie de décision ou un « non liquet » avec date d’expiration ? », Revue francaise de
droit constitutionnel, 2019/4, n° 120, p. 67-89; C. SEVERINO, « La Cour constitutionnelle dépénalise partiellement I’aide au suicide, se substitue
au législateur et le met (a nouveau) en garde: ’affaire Cappato, sequenza inedita et sentenza storica », AIFC, Vol. XXXV, 2020, p. 924-927.
47 Sur l'arrét n°242 de 2019 voir notamment A.-M. Lecis Cocco OrtuU, « L’équilibrisme de la Cour constitutionnelle italienne en matiére
d’euthanasie et d’assistance au suicide: entre activisme et respect du role du législateur », La revue des droits de ’homme [en ligne], Actualité
Droits-Libertés, 15 janvier 2020. Rappelons ici que dans le cadre du proces incident de constitutionnalité, les ordonnances (ordinanze) sont des
décisions de procédure par lesquelles la Cour ne juge pas le fond de I’affaire, tandis que les arréts (sentenze) sont des décisions au fond.

48 Il faut savoir qu’au bout d’'un an, a 'automne 2019, le 1égislateur italien n’avait toujours pas légiféré sur la question, ce qui a ainsi conduit
la Cour constitutionnelle a adopter 'arrét n°242/2019. Sur cette affaire retentissante, voir nos développements ci-apres (C) a propos de la
protection des personnes malades.



selon Giuliano Serges, 'indice d'une diftérence d’attitude de la Cour constitutionnelle a I'égard
des formalités de procédure des lors que sont en cause les droits des personnes en situation de

vulnérabilité.

Parmi les 27 décisions, dans lesquelles figure I'expression « soggetti deboli», il faut mentionner
avant tout 'arrét n°422/1999, dans lequel la Cour l'utilise, pour la premiere fois, volontairement
en se référant a des catégories de personnes bien déterminées (a savoir des personnes condamnées
a la détention, pouvant bénéficier de la détention domiciliaire*), pour indiquer que ces personnes
(détenues) n’étaient pas vulnérables en tant que telles, mais en tant que personnes nécessitant « une

assistance humanitaire et sociale »°°.

Par la suite, d’autres arréts ont rattaché la notion de vulnérabilité tantot a la protection de la
santé lors de situations particulieres’’, tantét au devoir d’assistance des enfants de la part de leurs
parents”, tantot a la protection des consommateurs dans le cadre des rapports contractuels®, tantot,
plus récemment, a la protection des «personnes vulnérables dans le marché du travail »3%. A cet
égard, I'arrét n°467 de 2002 mérite également d’étre signalé dans la mesure ou la Cour y affirme,
pour la premiere fois, d’'une facon nette, 'existence d'une « exigence constitutionnelle de protection
des personnes en situation de vulnérabilité » (« esigenza costituzionale di tutela dei soggetti deboli»).
Elle le fait, en particulier, en référence a 'acces au droit a I’éducation des mineurs handicapés, en
affirmant que 'exigence de protéger les droits de ces derniers en tant que « soggetti deboli» « a trouvé
une traduction également dans la jurisprudence de cette Cour »*°. Cette exigence constitutionnelle
de protection des personnes vulnérables sera rappelée dans des décisions, plus récentes*®, ce qui
fait naitre une question: l'attitude inédite et remarquable du juge constitutionnel italien dans I'or-
donnance Cappato est-elle la traduction de 1'exigence constitutionnelle de protection des personnes

vulnérables, qui apres avoir été affirmée serait désormais mise en ceuvre ?”’.

En toute hypothese, pour en revenir a la notion de vulnérabilité, dans la quasi-totalité des
décisions, la Cour constitutionnelle italienne semble utiliser une conception situationnelle de la
vulnérabilité, en méme temps que la distinction entre notion catégorielle et notion situationnelle ne
semble pas opérer devant ce juge. La Cour constitutionnelle parait davantage considérer que 1’appar-
tenance a une catégorie découle nécessairement d’une situation transitoire et extérieure a I'individu

(par ex., pour le mineur, le fait d’avoir moins de 18 ans). Dans ce sens, la vulnérabilité « catégorielle »

49 Il s’agit, en particulier, de la femme enceinte ou qui allaite son enfant ou mere d’'un enfant en bas age ; de la personne griévement malade;;
des personnes agées de plus de 60 ans, invalides; des jeunes de moins de 21 ans ayant des exigences particulieres liées a la santé, aux études,
au travail ou a la famille.

50 Voir aussi, dans le méme sens, Cour constitutionnelle, arrét n° 350/2003.

51  Cour constitutionnelle, arrét n° 423/2000. Dans cet arrét, la Cour qualifie de soggetti deboliceux qui ont été atteints, d’'une fagon irréversible
et permanente, par une hépatite post-transfusionnelle due a des vaccinations obligatoires. Ils sont, en effet, d’aprés la Cour constitutionnelle, des
personnes vulnérables qui se trouvent dans « une tres grave situation de difficulté et qui, par conséquent, méritent une protection » (« soggetti
deboli, posti in condizioni di gravissima difficolta e quindi meritevoli di protezione»).

52 Cour constitutionnelle, arrét n° 236/2002.

53 Cour constitutionnelle, arrét n° 469/2002.

54  Cour constitutionnelle, arrét n° 114/2015.

55 Cour constitutionnelle, arrét n°467/2002.

56 Voir notamment, Cour constitutionnelle, arréts n° 233/2005 et n° 203/2013.

57  Giuliano SERGEs.



n’est qu'une forme objective de vulnérabilité situationnelle. De I'autre co6té, a chaque fois qu'une
personne se trouve dans une situation de vulnérabilité, elle devient immédiatement, méme si d'une
facon transitoire, susceptible d’étre située dans une catégorie (par exemple, pour ceux qui tombent
malades: ils rentrent dans la catégorie de malades). Dans ce sens, la vulnérabilité « situationnelle »
n’est qu'une forme subjective de vulnérabilité catégorielle®®. Ces observations ne font conforter
notre choix méthodologique qui croise, tout a la fois, des catégories et des situations de vulnérabilité,

afin de s’assurer la plus grande exhaustivité.

Pour finir, comme le rappelle Giuliano Serges, les expressions « soggetti deboli», « persone
vulnerabili» et « persone in situazione di vulnerabilita» n’ont jamais été utilisées par la Cour consti-
tutionnelle avant 1992°° ce qui constitue probablement, selon lui, le signe de I'importance croissante
du principe d’égalité réelle, reconnu par I'alinéa 2 de 'article 3 de la Constitution italienne®. Ce
principe, longtemps négligé, est désormais devenu |’« axe » central de la jurisprudence constitution-
nelle. La montée en puissance de la notion de vulnérabilité dans la jurisprudence de la Cour n’en

serait ainsi qu'une manifestation, peut-étre la plus importante.

5. Des interrogations opportunes

En toute hypothese, ces références jurisprudentielles a la notion de vulnérabilité, quelles que
soient leur régularité et leur intensité, posent la question de la nature ou de la substance du controéle
mis en ceuvre par le juge. A cet égard, si la notion prospére - pensons a la jurisprudence de
Strasbourg ou a celle de la Cour constitutionnelle italienne -, faut-il y voir un lien de causalité
avec le contrdle concret et le déploiement d’une appréciation contentieuse qui fait une plus grande
place aux faits ? Se poserait alors la question de I’adaptation ou de I’adaptabilité de la QPC a ce type
d’appréciations. La QPC, telle qu’elle a été congue et mise en ceuvre par le Conseil constitutionnel,
permet-elle de protéger des situations et non pas seulement des catégories ? Pour le dire autrement,
sans ignorer ni négliger les présomptions de vulnérabilité résultant de I’existence, aux yeux de ’ordre
juridique, de catégories de personnes vulnérables, convient-il d’y adjoindre tous les éléments de fait
utiles pour offrir une certaine souplesse et établir, de cette facon, une plus-value ? Les interrogations

sont nombreuses et, sans les régler toutes, les vertus de la mise a distance, qu’offre le recours au droit

comparé, entendent, au moins, les éclairer.

B. La protection des mineurs

Ainsi que I’écrit Mélina Douchy-Oudot, « La protection par I’Etat des plus pauvres, en réalité des
plus démunis, est I’expression de sa maturité ». A cet égard, quel que soit I’ordre juridique en cause

— espagnol, italien ou francais — un méme constat s’impose: celui du souci des pouvoirs publics de

58  Giuliano SERGEs.

59  En effet, la premiere décision dans laquelle apparait 'expression « soggetti deboli» est 'ordonnance n° 410 de 1992.

60  L’article 3, alinéa2 de la Constitution italienne dispose: «Il appartient a la République d’éliminer les obstacles d’ordre économique et
social qui, en limitant de fait la liberté et I’égalité des citoyens, entravent le plein développement de la personne humaine et la participation
effective de tous les travailleurs a 'organisation politique, économique et sociale du pays. ».



protéger I’enfance, a travers la catégorie juridique du mineur, dont les systemes constitutionnels n’ont
pas manqué de se saisir. Pour une raison d’age, la personne se trouve alors placée dans une situation
de risque qui peut 'empécher, pour reprendre les propos d’Itziar Gomez Fernandez, « d’accéder aux
conditions optimales de bien-étre ou de pleine jouissance des droits dont elle est titulaire ». Afin
d’éclairer la qualité de la protection dont bénéficient les mineurs, quelques précisions d’ordre métho-
dologiques et statistiques sont nécessaires (1), avant d’envisager le régime de protection constitu-
tionnelle des mineurs, tel qu’issu du controle incident de constitutionnalité des lois dans les trois
Ftats envisagés, qui se déploie & travers la protection de la personne du mineur (2), 'encadrement
des distinctions entre filiations (3), mais aussi a travers les cas particuliers des mineurs étrangers (4)

et de la défense pénale des mineurs (5).

1. Précisions méthodologiques et statistiques

Sur le plan quantitatif, commencons par une premiere observation qui, si elle concerne au premier
chef 'Espagne, n’est guere surprenante et éclaire la place faite aux mineurs dans le systeme procédural
— observation qui, au surplus, peut sans doute étre étendue a la France et a I'Italie: en Espagne, depuis
I'année 2000, aucune question d’inconstitutionnalité n’a été renvoyée a la demande d’un mineur,
agissant de maniere autonome sans intervention de son représentant légal, pas davantage que le
Tribunal constitutionnel n’a eu a connaitre d’'un conflit d'intéréts qui aurait justifié la désignation
d’un représentant judiciaire du mineur au cours de 'audience a quo ou au cours de 'audience devant
le Tribunal constitutionnel lui-méme. L’absence de capacité procédurale pleine et entiere des mineurs,
en tant qu’élément directement lié a leur statut juridique, médiatise nécessairement leur acces aux
juridictions, quelles qu’elles soient. De maniere générale, la Constitution espagnole ne comporte pas
de limitation spécifique a 1'égard des mineurs congus comme les titulaires de droits et libertés. Au
contraire, le Tribunal constitutionnel a reconnu explicitement que les mineurs sont les titulaires pleins
et entiers de leurs droits fondamentaux, ce qui signifie que I'exercice de ces droits et la faculté d’en

disposer ne disparaissent pas du simple fait de la soumission des mineurs a I’autorité parentale®.

Compte tenu de ces précisions, sur la période envisagée, ce sont 54 décisions, parmi lesquelles
46 arréts et 8 ordonnances de non-admission pour caractere notoirement infondé, qui ont été rendues
par le Tribunal constitutionnel espagnol. La plus grande partie ce sont des jugements de non-admis-
sion (44 % des affaires, soit 24 arréts), ou des jugements de rejet au fond (40 %, c’est-a-dire 22 arréts).
Seuls 16 % des doutes de constitutionnalité ont été confirmés. Et pour les mineurs, ce sont, d’abord,
les juges administratifs (pour 35 % des affaires), puis les juges pénaux (25 %), les juges civils (21 %)
et, enfin, les juges pour enfants (13 %), qui sont les plus importants pourvoyeurs de questions d’in-
constitutionnalité. Au-dela de ces premiers éléments chiffrés, notons, toutefois, que plusieurs de ces
décisions ne portent pas directement sur les droits des mineurs, car les requétes sont le plus souvent

formées par des personnes majeures dont les intéréts contentieux coincident, ponctuellement, avec

61  Cette jurisprudence, d’abord établie a I'occasion d’un recours d’amparo (arrét n°141/2000) a été confirmée dans le cadre d’'une question
de constitutionnalité: arrét n° 99/2019.



ceux du mineur. Au point que les affaires dans lesquelles I'objet principal du doute de constitution-
nalité est relatif a la pleine jouissance des droits des mineurs impliqués dans la procédure a quo sont
rares. Dans la majorité des cas, les mineurs sont des sujets passifs sur lesquels s’exercent les droits
des parents; ce n’est alors que par ricochet que le mineur bénéficie de la jurisprudence en cause.
Au point que I'on peut classer les décisions en deux groupes selon que I'axe central de la décision
du Tribunal constitutionnel est formé des droits des mineurs ou, plus indirectement, des droits des
tiers, lesquels se projettent sur le statut juridique du mineur. Ainsi, un premier groupe de décisions,
12 pour étre précis (soit 22 % des affaires analysées), arréts et ordonnances, fait référence aux droits
des mineurs de maniere spécifique. Mais seuls 3,7 % des décisions y sont relatifs de maniere claire et

spéciale, tandis que 14, 8 % portent spécifiquement sur le statut des mineurs délinquants.

En Italie, au cours des vingt dernieres années, un grand nombre de décisions a été rendu venant
dessiner, la aussi, un véritable statut des mineurs, dont certains éléments sont particulierement signi-
ficatifs. En tout, ce sont 77 décisions qui ont été recensées sur la période retenue, parmi lesquelles
figurent 41 arréts et 36 ordonnances. Au sein des arréts, 7 sont relatifs a la situation de mineurs
étrangers, ou dont au moins un des parents est étranger. 32 arréts sont relatifs, de maniere générale,
aux mineurs, sans référence aucune a leur nationalité. Enfin, deux arréts portent spécifiquement sur
le theme de la connaissance par le mineur de ses origines. Dans tous les cas, selon Paolo Passaglia, il

ressort de cet ensemble de décisions que I'intérét supérieur de 'enfant y joue un réle central.

En France, c’est un ensemble de 17 décisions QPC traitant des mineurs qui peut étre identifié. La
aussi, la notion d’intérét supérieur de I'enfant tient une place particulierement importante au sein
de la protection mise en place, plus encore depuis que ce concept s’est vu explicitement reconnaitre
valeur constitutionnelle en 2019%. Comme en Espagne et en Italie, une part de la jurisprudence
est plus spécifiquement consacrée a deux «catégories» particulieres de mineurs: d’une part, les
mineurs étrangers et, d’autre part, les mineurs délinquants. Le respect de I'intérét supérieur de
I'enfant se décline, en réalité, a travers plusieurs exigences qui se réunissent autour de la protection

de la personne du mineur.

2. La protection de la personne du mineur

Les thémes évoqués autour du mineur concernent le mineur en tant que personne, sa vie et sa
santé, son insertion dans une famille, I’éducation a laquelle il a droit, mais aussi et de facon particulie-
rement intéressante s’agissant du mode d’appréciation de la violation d’un droit, le respect de la vie
privée. En France, le principe général de I'intérét supérieur de I’enfant s’est d’ailleurs vu reconnaitre
— mais seulement trés récemment -, valeur constitutionnelle par le biais de son rattachement
au dixieme et onzieme alinéas du Préambule de la Constitution de 1946%. De telle sorte que, «ce

faisant le Conseil constitutionnel emploie I'expression en usage par les conventions internationales

62  Conseil constitutionnel, décision n°2018-768 QPC du 21 mars 2019, M. Adama S.
63 Conseil constitutionnel, décision n°2018-768 QPC du 21 mars 2019, préc.



de protection des droits de 'homme et affermit ainsi le principe protégé »®. Le respect de l'intérét
supérieur de 'enfant se déploie a travers plusieurs impératifs qui tendent a protéger la personne du
mineur lui-méme. Toutes ces exigences dessinent des droits spécifiques a son bénéfice, qu’il s’agisse,

a travers sa personne, de sauvegarder tant sa santé et sa vie, que sa volonté et son identité.

2.1. La vie et la santé du mineur

Si la troisieme décision rendue par le Conseil constitutionnel, le 11 juin 2010, dans le cadre de
la QPC a porté sur l'article 1 de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades
et a la qualité du systeme de santé, encore connue par la désignation «loi anti-perruche », et la loi
n°2005-102 du 11 février 2005 pour 1’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté
des personnes handicapées, en son article 2, la non-conformité partielle a résulté de I'application
dans le temps de la nouvelle disposition et non d’'un raisonnement portant proprement sur la vie ou
la santé du mineur. Toutefois, dans une décision de 2015 relative au caractére obligatoire des vac-
cinations®, le Conseil protege directement la santé du mineur en reconnaissant la constitutionna-
lité des articles L. 3111-2 et L. 3111-3 du code de la santé publique faisant obligation aux titulaires
de I'autorité parentale de vacciner le mineur pour les infections précisées par ces textes. Selon les
requérants, « en imposant une obligation vaccinale contre certaines maladies alors que les vaccins
ainsi rendus obligatoires peuvent présenter un risque pour la santé», les dispositions contestées
portaient atteinte au droit a la santé garanti. Par ailleurs, il était soutenu que ce risque serait parti-
culierement élevé pour les jeunes enfants, alors méme que les maladies pour lesquelles ces vaccins
sont obligatoires « ont cessé de provoquer un nombre important de victimes en raison de 'améliora-
tion des conditions de vie » et « que la loi ne prévoit pas d’examen médical préalable permettant de

déceler les contre-indications médicales que la personne peut ignorer ».

Le Conseil conclut, néanmoins, a la constitutionnalité des dispositions, par un raisonnement en
deux temps. Primo, «le 1égislateur a imposé des obligations de vaccination [...] aux enfants mineurs,
sous la responsabilité de leurs parents », entendant ainsi lutter contre des maladies tres graves et
contagieuses ou insusceptibles d’étre éradiquées. Secundo, la détermination d’une telle politique
publique reléve bien de la compétence du législateur. A cet égard, bien que ne figure pas dans cette
décision de référence explicite a la santé du mineur, il ne fait pas de doute qu’elle est bien au cceur
du raisonnement du juge constitutionnel francais qui en tient directement compte pour apprécier le

caractere raisonnable et proportionné de 'intervention du législateur en I’espece.

En Italie, ont également été contestées certaines dispositions qui imposent des vaccinations obli-
gatoires contre le risque de maladies infectieuses pour les mineurs jusqu’a ’age de seize ans. Tout
en rejetant la question, le juge constitutionnel italien a indiqué que les valeurs constitutionnelles
en cause étaient multiples et mettaient en cause, outre la liberté d’autodétermination individuelle

dans les choix inhérents aux soins de santé, et I'intérét du mineur, le droit des parents d’adopter

64 M. DoucHy-OUDOT.
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le comportement approprié pour protéger la santé de leurs enfants. Autrement dit, la conciliation
de toutes ces valeurs laissait donc place au pouvoir d’appréciation du législateur dans le choix des

moyens permettant d’assurer une prévention efficace des maladies infectieuses®.

2.2. La volonté du mineur

La volonté du mineur est garantie par la jurisprudence constitutionnelle a I'occasion de divers
moments ou évenements durant lesquels elle se déploie, aussi bien en tant que droit a I’autodéter-
mination, que dans le déroulement de sa vie privée et familiale, en particulier dans ses liens avec ses
parents, ou dans la nécessité pour le juge de le consulter pour la prise des décisions qui concernent

le déroulement de sa vie.

2.2.1. L ’autodétermination du mineur

C’est le juge constitutionnel italien qui a eu a connaitre d’affaires mettant directement en cause
I'autodétermination des mineurs. Le souhait d’'une mineure d’avoir recours a une interruption
volontaire de grossesse sans impliquer ses parents lui en a fourni 'occasion. Le juge a quo considérait
que le droit et le devoir du parent d’entretenir, d'instruire et d’éduquer ses enfants comprenaient
également celui de secourir la mineure, confrontée au choix difficile de recourir a une interruption
volontaire de grossesse; par ailleurs, selon lui, I'intervention de I'autorité publique n’était admise
que sur une base subsidiaire, c’est-a-dire si les parents n’étaient pas en mesure d’accomplir les taches
qui leur étaient confiées. La Cour constitutionnelle a déclaré la non-admission manifeste de 1’affaire
car le juge a quo avait négligé le principe selon lequel il ne disposait pas du pouvoir d’apprécier
la décision que la mineure entendait prendre, alors méme que la Cour constitutionnelle avait déja
clairement délimité la fonction du juge saisi aux fins d’autorisation du mineur de recourir a l'inter-
ruption de grossesse. Selon cette jurisprudence, l'intervention du juge ordinaire ne peut étre congue
comme ’exercice d’'un pouvoir de codécision mais répond a une simple fonction de vérification de

la réunion des conditions dans lesquelles la décision du mineur peut étre prise®.

2.2.2. Le droit au respect de la vie privée et familiale

En 2008, c’est la révocation automatique de la cession du domicile familial en cas de concubinage
ou de nouveau mariage du cessionnaire, sans évaluation de I'intérét du mineur, dont la Cour consti-
tutionnelle a été saisie qui lui a permis d’envisager le droit au respect de la vie familiale du mineur®.
Toutefois, la question n’a pas prospéré car la Cour constitutionnelle a estimé qu’elle pouvait fournir
une interprétation conforme a la Constitution de la 1égislation contestée : la Constitution se trouvait
respectée si la disposition législative en cause était interprétée en ce sens que la cession du domicile
conjugal n’était pas de droit en cas de survenance d’événements tels que 1'établissement dun

concubinage ou d’'un nouveau mariage, et demeurait subordonnée au respect de I'intérét du mineur.

66 Cour constitutionnelle, arrét n° 5/2018.
67 Cour constitutionnelle, arrét n° 126/2012.
68 Cour constitutionnelle, arrét n° 308/2008.



Dans le méme sens, la Cour constitutionnelle italienne a déclaré inconstitutionnelle ’applica-
tion automatique de la peine accessoire consistant dans la perte de 'autorité parentale a la suite de
la réalisation de faux a I’état civil, en s’appuyant notamment - a coté de I'intérét de I'Etat & punir
une infraction et 'intérét de I’accusé a un proces équitable - sur l'intérét supérieur de I’enfant
mineur de vivre et grandir au sein de sa famille, en maintenant une relation équilibrée et continue
avec chacun de ses parents. En la matiere, tout automatisme 1égislatif parce qu’il exclut, de la part du
juge, toute possibilité d’évaluation et d’appréciation, in concreto, de I'intérét du mineur - entendu
comme son intérét a une vie familiale « normale » — et de la nécessité d’appliquer la peine accessoire
est irrégulier. De la méme maniere, c’est sur le méme fondement qu’est intervenue la déclaration
d’inconstitutionnalité du méme type d’automatisme relatif, cette fois, a la perte automatique de

I’autorité parentale en cas de condamnation pour délit d’atteinte a I’état civil®.

De la méme fagon — toujours en Italie -, a été censurée la disposition législative qui ne
permettait pas au juge d’apprécier I'opportunité du maintien de relations significatives avec I'ancien
partenaire du parent biologique. Le juge a quo a, en effet, négligé de considérer que I'interruption
injustifiée, par 'un ou les deux parents, contrairement a I'intérét du mineur, d’une relation, établie
et entretenue par le mineur avec des personnes qui ne lui étaient pas apparentées, était assimilable
a une conduite du parent «préjudiciable a I'enfant», a I'’égard de laquelle le juge était toujours
autorisé a adopter «les mesures appropriées » au cas d’espece. Par ailleurs, puisqu’'un mineur était
en cause, 'intervention du procureur, comme celle du non-parent adulte impliqué dans la relation
en question, étaient également parfaitement justifiées. L’intérét supérieur du mineur, en l'espece,

¢tait correctement garanti.

En Espagne également, les difficultés liées au déploiement des relations familiales, en particulier
en cas de séparation et de maintien de ces relations avec les enfants mineurs, ont été la source de
plusieurs questions d’inconstitutionnalité. Ce sont les difficultés liées a la garde, au régime des
visites et a 1'obligation alimentaire qui ont nourri la jurisprudence constitutionnelle espagnole.
Mais le Tribunal constitutionnel n’a pas toujours raisonné a partir de I'intérét supérieur de 'enfant,
puisqu’il a pu arriver, par exemple, que soit en cause, derriere la question d’inconstitutionnalité,
un probleme de répartition des compétences entre le pouvoir législatif national et un parlement
régional”. Une série de décisions porte sur I’éloignement obligatoire du pere, en cas de violence de
genre, ¢loignement qui produit, pour les enfants, une atteinte a leur vie familiale et a leurs relations
avec leur pere. Onze arréts sont relatifs a la méme disposition’ : I'article 57, alinéa 2, du Code pénal,
dans la rédaction qui lui a été donnée par la loi organique 15/2003 du 25 novembre. A propos de
I'argument tiré de la privation de contact entre I’enfant mineur et son pere, le Tribunal estime que

la peine d’éloignement ne viole pas le droit au respect de I'intimité familiale parce que I'article 18,

69 Cour constitutionnelle, arrét n° 7/2013.
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alinéa 1, de la Constitution qui consacre ce droit n’est pas concu, a la différence de I’article 8 de la
Convention européenne des droits de ’homme, comme la source du droit a une vie familiale normale.
Par ailleurs, plusieurs arréts ont été rendus a propos de la conciliation de la vie professionnelle et
familiale et aux conséquences qui peuvent porter sur le soin et I’assistance aux mineurs. Toutefois,
aucun n’envisage ces questionnements a travers le prisme de la situation du ou des mineurs et de

leurs liens avec leurs parents’.

2.2.3. Le droit du mineur a étre entendu

En 2019, en Espagne, deux arréts paraissent particulierement intéressants car ils placent les
intéréts des mineurs en cause au centre du raisonnement développé tant par le juge a quo que par
le juge constitutionnel. Dans le premier de ces deux arréts, la question d’inconstitutionnalité a été
soulevée d’office par le juge a quo, en charge des conséquences d’un divorce, a propos de la prise
en charge du traitement psychologique d’une des enfants du couple. La procédure mise en ceuvre
prévoyait d’entendre obligatoirement la mineure en cause, sans les parents ni aucun représentant
légal, le tout entrainant larédaction d un acte joint a la procédure a propos duquel le juge a quo estimait
qu’il y avait violation du droit au respect de I'intimité de la mineure. Pour répondre a la question, le
juge constitutionnel espagnol adopte, a 'égard de I'intérét supérieur de I'enfant, un raisonnement
explicite: il affirme, expressis verbis, qu’il s’agit 1a de la « considération primordiale a laquelle doivent
répondre toutes les mesures relatives aux mineurs prises par les institutions publiques ou privées
d’aide sociale, les tribunaux, les autorités administratives ou les organes législatifs », considéra-
tion rappelée et réaffirmée par I'article 3, alinéa 1, de la Convention relative aux droits de I’enfant
(ratifiée par 'Espagne le 30 novembre 1990). L’arrét ajoute méme, de maniere treés catégorique, que
«le droit du mineur a “étre entendu” fait ainsi partie du statut juridique indisponible des mineurs,
en tant que regle d’ordre public, que les pouvoirs publics doivent respecter de maniere incondition-
nelle ». Les formules sont particulierement remarquables. Le droit a une protection juridictionnelle
effective, consacré par 'ordre constitutionnel espagnol a I’égard de I’ensemble des justiciables, voit,
par conséquent, son importance tout spécialement soulignée a I'égard des mineurs. Et c’est a la
lumiere de l'intérét supérieur de 'enfant que le juge constitutionnel espagnol entend opérer son
travail de conciliation entre des intéréts contradictoires, conciliation qui, en I’espece, ne porte pas

une atteinte disproportionnée au droit au respect de I'intimité de la mineure™.

En Italie, 'affirmation de principe de la nécessité d’entendre le mineur, comme expression par-
ticuliere de 'intérét supérieur de '’enfant, méme si elle n’a jamais été aussi explicite apparait, sans
doute, implicitement dans la censure de la législation qui permettait, en cas de procédure abrégée
demandée par ’accusé, que, dans le cadre de la procédure pour mineurs, il y ait compétence du juge
unique. En effet, « puisque le proces abrégé pour mineurs est un substitut a la fois a I’audience pré-

liminaire et a 'audience, ses résultats peuvent étre tres divers et nécessitent tous I’évaluation de la

72 Peuvent étre ici rassemblés, les arréts n° 75/2011, n° 152/20122, n° 181/2012, n° 191/2012, ainsi que les ordonnances n° 30/2009 et n° 14/2016.
73 Tribunal constitutionnel, arrét n° 64/2019.



formation collégiale et des experts qui la composent afin de garantir » que les décisions adoptées sont

effectivement « attentives a la personnalité du mineur et a ses besoins éducatifs et de formation™ ».

Le cadre normatif relatif a la garde et a I'enlévement international de mineurs ne vient pas
contredire cette observation. En effet, il a été examiné par la Cour constitutionnelle et déclaré
conforme a la Constitution, qui ne prévoyait pas que 'opposition du mineur au retour, circonstance
entravant le prononcé de I'ordonnance de retour, pouvait étre formulée a tout instant, méme apres
la délivrance de cette ordonnance. Selon la Cour, I’ordonnance de retour rendue dans une « situation
critique », telle que I’éloignement injustifié du mineur, ou son enlevement, doit répondre au besoin
d’eflicacité de la protection, ce qui explique sa force exécutoire immédiate. Par conséquent, I’absence
de réexamen de 'ordonnance, a la demande de la partie ou d’office, s’intégrait logiquement dans le

cadre normatif général valorisant le noyau central de 'intérét supérieur de I'enfant™.

Point de jurisprudence aussi explicite et généreuse en France dans le cadre de la QPC. Toutefois,
observons, a titre d’éclairage comme le suggere Mélina Douchy-Oudot, que c’est au regard de 1’alinéa
10 du Préambule de la Constitution de 1946 que, dans le cadre du contréle a priori, le Conseil consti-
tutionnel a apprécié le respect de la protection de I'intérét de I'enfant dans le cas de la procédure
de divorce par acte d’avocats, mise en place par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, dite J21, a

compter du 1¢janvier 20177,

2.3. L’identité du mineur

L’identité du mineur a fait 'objet de développements particulierement intéressants de la part
des jurisprudences constitutionnelles a I’'occasion du contréle incident de constitutionnalité, tant a
travers la question du droit a la connaissance de ses propres origines, que par le biais de celle de la

recherche de paternité ou que 'attribution du nom de famille.

2.3.1. Le droit de connaitre ses propres origines

La conciliation entre le droit de connaitre ses propres origines et la protection de I’anonymat
de la mere a, d’abord, fait en Italie 'objet de deux décisions importantes en 2005. La Cour constitu-
tionnelle italienne a alors refusé d’examiner la question formée a propos de I'impossibilité pour la
personne adoptée d’accéder aux informations sur ses origines, des lors que cette derniere n’avait
pas préalablement vérifié la volonté de la mere biologique de ne pas étre identifiée”. La disposition
contestée, qui visait a protéger la femme enceinte qui avait décidé de ne pas garder 1'enfant, ne
prévoyait aucune limitation de la protection de 'anonymat de la mere, et se préoccupait, d’une part,
de garantir que la naissance ait lieu dans conditions optimales et, d’autre part, que la mere ne prenne

pas de décisions irréparables. Elle exprimait une évaluation raisonnée des intéréts contradictoires en

74 Cour constitutionnelle, arrét n°1/2015.

75 Cour constitutionnelle, arrét n° 231/2001.

76 Conseil constitutionnel, décision n° 2016-739 du 17 novembre 2016, Loi de modernisation de la justice du XX siécle, paragr. n° 52.
77 Cour constitutionnelle, arrét n° 425/2005.



cause, évitant toute atteinte aux articles2 et32 de la Constitution”. N’était pas davantage en cause
une atteinte a 'article 3 de la Constitution dans la mesure ou la différence de situation entre I’enfant
adopté, né d'une femme ayant déclaré vouloir conserver son anonymat, et 'enfant adopté, né d’une
femme n’ayant rien déclaré a cet égard, n’était pas « déraisonnable ». Et c’est cet état du droit qui, en
2013, a de nouveau, été hissé jusqu’au prétoire du juge constitutionnel italien qui a, cette fois, jugé
nécessaire de prévoir — a travers une procédure, établie par la loi et qui assure un maximum de
confidentialité - la possibilité pour le juge, a la demande de I’enfant, de consulter la mere - qui
a déclaré ne pas vouloir étre identifiée - en vue d’une éventuelle révocation de cette déclaration”.
Ainsi, tout en réaffirmant sa jurisprudence, la Cour a, lors de cette seconde affaire, également reconnu
le droit de 'enfant a connaitre ses origines, répondant en cela aux invitations de la Cour européenne
des droits de ’homme. Ce besoin de connaissance apparait participer de la personnalité de I’enfant
et peut conditionner son attitude et sa vie relationnelle; 'irréversibilité du secret est ici surmontée

afin d’éviter une excessive rigidité de la solution retenue par le juge constitutionnel italien.

Prudemment, le Conseil constitutionnel vérifie, quant a lui et de maniere classique, I’adéqua-
tion des moyens au but « sans vérifier la pertinence des moyens par rapport a d’autres »*. Lorsqu’il
opere la pesée entre deux droits fondamentaux, il essaie de vérifier si le législateur a concilié les
impératifs contradictoires, tout en refusant de se substituer a ce dernier. Il vérifie I’absence de dis-
proportion entre les moyens et la fin. « Ainsi dans le controle de constitutionnalité des articles
L. 147-6 et L. 222-6 du code de ’action sociale et des familles articulant pour ce dernier le droit de la
mere d’accoucher dans le secret, et pour le premier de lever le secret lié a I'identité sous réserve de
I'accord de la mere®'. Le contrdle reste précautionneux, encore éloigné de la technique du contrdle
de proportionnalité propre au contrble de conventionnalité des lois opéré par la Cour européenne

des droits de 'homme, méme s’il s’opere sous le prisme de cette Cour »**.

2.3.2. L’établissement de la paternité

L’établissement de la paternité peut passer par diverses voies, recherche de paternité mais aussi
reconnaissance de paternité. Ces deux mécanismes ont vu leur constitutionnalité examinée au regard

de la protection du mineur.

C’est, d’abord, la recherche de paternité qui, en Italie, a été envisagée. A propos de ce dispositif,
deux arréts méritent de retenir 'attention, dont le premier portait sur la regle législative interdisant
la recherche de paternité pour les enfants incestueux. Plus particulierement, le juge a quo soutenait

que l'article 30 de la Constitution impose que la loi assure « aux enfants nés hors du mariage toute

78  Article 2: «La République reconnait et garantit les droits inviolables de ’homme, aussi bien en tant qu’individu que dans les formations
sociales ou s’exerce sa personnalité, et exige I’accomplissement des devoirs de solidarité politique, économique et sociale auxquels il ne peut
étre dérogé ».

Article 32: «La République protege la santé en tant que droit fondamental de I'individu et intérét de la collectivité, et elle garantit des soins
gratuits aux indigents. Nul ne peut étre contraint a un traitement sanitaire déterminé si ce n’est par une disposition de la loi. La loi ne peut, en
aucun cas, violer les limites imposées par le respect de la personne humaine ».
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protection juridique et sociale compatible avec les droits des membres de la famille légitime »,
en méme temps qu’il prévoit «les regles et les limites de la recherche de paternité ». Pourtant,
précisément, cette protection n’était pas accordée aux enfants incestueux qui ne pouvaient pas
obtenir la déclaration juridictionnelle de paternité ou de maternité. Les motifs d’inconstitutionna-
lité selon le juge ordinaire étaient nombreux puisqu’il estimait aussi que le droit de 'enfant a son
identité se trouvait ainsi méconnu, I’enfant se trouvant privé de la possibilité d’avoir un géniteur, un
nom et une famille; selon lui, il y avait par ailleurs, en 'espece, atteinte au principe d’égalité, dans
la mesure ou les enfants incestueux, bien qu’ils se trouvent dans la méme situation substantielle que
les enfants non incestueux (puisque le seul élément de différenciation, consistant dans la relation
entre parents, ne peut étre établi), étaient soumis a une réglementation différente. La Cour constitu-
tionnelle, pour sa part, a considéré que la disposition en cause était inconstitutionnelle car violant
le droit a une filiation, issu de I’article 2 de la Constitution, et le principe d’égalité qui interdit les

différenciations législatives fondées sur les conditions personnelles et sociales®.

La paternité naturelle, et plus précisément sa reconnaissance, a, elle aussi, retenu ’attention du
juge constitutionnel italien. Face a 'impossibilité de toute action en vue d’obtenir une déclaration
judiciaire de paternité naturelle, du fait de la nécessité d’obtenir préalablement une déclaration de
recevabilité de ’action, une question a été posée a la Cour constitutionnelle a propos de la disposition
qui créait cette procédure préalable d’admission, conditionnant ainsi I’exercice de I'action en recon-
naissance de paternité naturelle réalisée par un majeur. Par I'arrét 50 de 2006, cette regle a été
reconnue non conforme a la Constitution car le fait que la procédure d’admission ait eu pour objet
de vérifier 'intérét du mineur n’était pas source d’inconstitutionnalité, pas davantage qu’elle ne
justifiait le maintien d’'un jugement d’admission a cette seule fin. En réalité, le souci de l'intérét du
mineur n’était pas moindre ou méconnu par la suppression de la déclaration préalable de recevabi-
lité de action, puisqu’il pouvait étre envisagé en amont de 'examen de la validité de cette action,

de sorte que la Cour I'a jugé superflu®.

En Espagne, plusieurs affaires ont été relatives a 'application de regles relatives a la détermi-
nation de la filiation. Dans ces hypotheses, ce sont les peres qui souhaitaient soit contester leur
paternité biologique, soit parvenir a son établissement. Ici, les droits des géniteurs étaient donc au
coeur des questions formées mais la reconnaissance, ou la négation, d’un lien de filiation affecte
nécessairement mécaniquement ’enfant, en particulier lorsqu’il est mineur®. A cet égard, & propos
de la caducité de I’action en contestation de paternité, acquise un an apres l'inscription de la filiation
a |’état civil, si le juge constitutionnel reconnait qu’un tel délai vise a garantir la sécurité juridique,

la stabilité de I’état civil et la protection de l'intérét des enfants, et particulierement des enfants

83 Cour constitutionnelle, arrét n° 494/2002.

84 Cour constitutionnelle, arrét n° 50/2006.

85  Dans un cas, I'arrét n° 156/2005, I’affaire avait été déclenchée alors que 'enfant était déja majeur. Mais dans les autres cas, il s’agissait
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mineurs, il choisit, néanmoins, la censure car une telle restriction limite de maniere disproportion-
née, au regard du souci de sécurité juridique, le droit a la protection juridictionnelle effective du

pere®°.

Et dans deux arréts de 2005 et 2006, c’est encore I'intérét du pere qui prévaut, cette fois a propos
d’une déclaration de filiation naturelle sans possession d’état. La disposition contestée prévoyait la
possibilité que ce soit le fils qui engage la procédure de déclaration de filiation naturelle et non le
géniteur ; aussi, le Tribunal constitutionnel considere que la norme en cause empéche le pere naturel
d’obtenir la reconnaissance de la filiation dans les cas d’absence de possession d’état, restreignant
de la sorte son droit au juge. Dans son raisonnement, le Tribunal reconnait que le 1égislateur fait
primer 'intérét du mineur «en le dotant des instruments nécessaires a ’établissement de la vérité
biologique, rendant effectif le mandat du constituant d’interdire les discriminations fondées sur la
naissance et qui permettent d’obtenir 'accomplissement par les parents de leurs devoirs a 1'égard
des enfants mineurs » ; mais il affirme qu’une telle conciliation ignore totalement 1’éventuel intérét

du pere dans la déclaration de paternité naturelle®.

2.3.3. L attribution du nom de famille

A propos du nom de famille de I’enfant, de facon prévisible, c’est la place du nom de la mére qui
a été envisagée. Et bien que l'attribution automatique du nom du pére a 'enfant 1égitime, méme en
cas de volonté différente des époux, soit contestable, du point de vue constitutionnel, elle n’a pas fait
I'objet d’'une décision au fond de la part du juge constitutionnel italien, ce dernier ayant déclaré la
question incidente non admissible®®. En effet, en cas de non-conformité a la Constitution, cela aurait
provoqué un vide législatif, que méme une décision exigeant l'intervention future du législateur
n’aurait pas pu combler, sauf a exiger de la part de la Cour un arrét additif allant bien au-dela des
pouvoirs qu’elle se reconnait traditionnellement. D’ailleurs, le probleme s’est, de nouveau, posé
dix ans plus tard, en 2016, aboutissant, cette fois, a une censure. Empécher la mere d’attribuer son
nom de famille a I'’enfant dés sa naissance, et empécher 'enfant d’étre identifié, dés sa naissance,
également avec le nom de famille de la meére, constituait une atteinte au droit du mineur a son
identité personnelle et, dans le méme temps, une différence de traitement déraisonnable entre les

époux, nullement justifiée par 1'objectif de sauvegarde de I'unité familiale®.

Autrement dit, en Italie, la réalisation pleine et effective du droit a 1'identité personnelle de
I'enfant et la reconnaissance de 1’égale importance des deux figures parentales dans le processus
de construction de cette identité, ont provoqué la consécration du droit de I'’enfant a étre identifié,
depuis sa naissance, par le nom de famille de ses deux parents. La différence de traitement entre les

époux sur ce point, expression d’une conception patriarcale dépassée de la famille et des relations

86  Tribunal constitutionnel, arréts n° 138/2005 et 156/2005.

87  Tribunal constitutionnel, arrét n° 273/2005 et arrét n° 52/2006. Il applique le méme raisonnement a propos d’ une disposition comparable
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entre époux, n’est compatible, selon la Cour constitutionnelle italienne, ni avec le principe d’égalité,
ni avec le principe de «1'égalité morale et juridique des époux ». La Cour a, de cette facon, « pris acte
de 'inertie du législateur et de la nécessité de dépasser un schéma archaique, rendu anachronique
par I’évolution des meeurs® ». De ce point de vue, 'attribution du nom de famille de I’adoptant au
mineur, placé avant le nom de famille d’origine, qui, ainsi, n’est pas supprimé mais maintenu comme
un trait essentiel de la personnalité de la personne adoptée, respecte pleinement le but de I’adoption
simple, assurant de ne pas rompre le lien du mineur avec son passé et avec sa famille d’origine, et

garantissant de cette facon le respect de son identité”’.

2.3.4. La modification de la mention du sexe a l’état civil

En matiere de libre disposition de son corps et de sa personnalité par le mineur, les difficultés
liées aux modifications des mentions de I’état civil en cas de changement de sexe occupent, depuis
plusieurs mois, 'ensemble des juridictions. En Espagne, c’est le Tribunal constitutionnel qui s’est saisi
de cette question en rendant un arrét important en 2019, dans lequel il n’a pas hésité a reconnaitre
I'autodétermination dont doit pouvoir jouir le mineur éclairé. Il était saisi, par la premiere chambre
civile du Tribunal supréme, de I'article 1 de la loi 3/2007 du 15 mars, relative aux rectifications
d’état civil pour ce qui est de la mention du sexe des personnes. Le Tribunal supréme demandait
au Tribunal constitutionnel si 'interdiction posée par cette disposition a I’égard des mineurs trans-
sexuels capables de discernement de demander eux-mémes la modification de leur état civil violait,
ou pas, leurs droits a 'intégrité physique et morale (article 15 de la Constitution), au respect de leur
intimité personnelle et familiale (article 18 alinéa 2) et a la protection de la santé (article 43 alinéa 1),
tous lus a la lumiere de I'article 10 alinéa 1, qui consacre la dignité de la personne humaine et le libre
développement de la personnalité. Pour apporter une réponse a cette question, le juge constitution-
nel ordonne son raisonnement autour d’'une obligation essentielle: celle d’assurer, comme pour les
majeurs, la pleine jouissance de leurs droits par les mineurs. Des lors, il soutient que «si le droit
d’obtenir la rectification de la mention du sexe a I’état civil [...] vise la réalisation du libre dévelop-
pement de la personnalité (article 10 alinéa1 de la Constitution), la limitation de sa jouissance aux
seules personnes majeures, restriction [...] qui laisse en dehors du domaine subjectif de ce droit
les personnes qui ne remplissent pas cette condition d’age, suppose que l'on prive ces dernieres de
'efficacité de ce principe constitutionnel pour ce qui est relatif aux décisions quant a leur propre
identité®*». Et le plus intéressant résulte de la synthese a laquelle parvient le Tribunal quant a la
titularité et a I'exercice des droits des mineurs: ils ont le droit d’agir afin de garantir le plein exercice
de leurs droits et la défense des intéréts qui affectent leur sphére personnelle, méme lorsque cela
va a 'encontre de la volonté des personnes qui ont la charge de leur représentation légale et, en
I'espece, la disposition 1égislative, qui limite excessivement cette possibilité, est déclarée contraire a

la Constitution.
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3. La distinction entre filiations

La distinction entre filiation légitime et filiation naturelle et, plus exactement, les conséquences
juridiques susceptibles d’étre attachées a cette différenciation, représente un theme largement abordé
par les jurisprudences constitutionnelles. En Italie, une tendance jurisprudentielle particulierement
riche, quantitativement et qualitativement, est relative a I’érosion graduelle de la « déconsidération
traditionnelle a ’égard de la filiation naturelle ». Cette expression est elle-méme tirée de 'arrét 250
de 2000, dans lequel la Cour constitutionnelle a jugé inconstitutionnelle la disposition du Code civil
qui prévoyait une limite temporelle de deux ans pour I’attribution du droit de révoquer une donation
a la suite de la reconnaissance d'un enfant naturel. Cette limitation temporaire de la possibilité de
révoquer a été considérée comme 'expression d'une défaveur traditionnelle a I’égard de la filiation
naturelle, incompatible avec le principe constitutionnel qui impose d’assurer aux enfants naturels

une protection adéquate, donc une protection identique a celle octroyée aux enfants légitimes.

A l'occasion d’un arrét de la méme année, la Cour en a également profité, par le biais d’un obiter-
dictum, pour indiquer qu’a la lumiere de la jurisprudence constitutionnelle qui a imposé de surmonter
I'inégalité de traitement entre les enfants légitimes et les enfants naturels, la reconnaissance des
enfants naturels implique la plénitude de la responsabilité et des devoirs qui en découlent pour les
parents. Il s’agit de prendre acte du fait que la nature du lien qui s’est noué entre les parents ne peut
plus constituer un élément déterminant de caractérisation et de discrimination dans les relations
entre parents et enfants®. Ainsi, il n’est pas davantage possible de ne pas étendre le bénéfice d’une
exonération fiscale, prévue pour la contribution alimentaire versée en cas de divorce, a 'hypothese
d’une séparation entre parents naturels; I’absence de lien matrimonial ne peut en aucun cas justifier
la différence de traitement fiscal®. Dans une autre affaire, la Cour a ajouté que tout comme le droit
de I'enfant naturel de ne pas quitter le domicile, a la suite de la cessation de la cohabitation entre les
parents, ne nécessite pas de regle explicite spécifique — car le droit de céder le domicile familial au
parent d'un enfant naturel peut étre tiré d’'une interprétation systématique des reégles régissant les
devoirs des parents envers leurs enfants -, de méme le droit du parent naturel, ayant la garde des
enfants, d’obtenir la transcription de la cession du domicile doit étre considéré comme n’exigeant
pas de disposition autonome, car il répond au méme souci de protection du mineur et contribue a
renforcer le devoir de soin et d’éducation des enfants. La solution est remarquable et elle entend
garantir aux enfants un accueil au sein du méme milieu que celui dans lequel ils vivaient avec leurs

parents®.

Toutefois, malgré une jurisprudence constitutionnelle plaidant clairement pour 1’assimilation
des enfants naturels et des enfants légitimes, la Cour constitutionnelle italienne a reconnu qu’en
vertu de l'article 30, troisieme alinéa, de la Constitution, 1’égalisation de ces deux catégories ne

pouvait étre absolue. Cette recherche d’égalité concerne essentiellement la relation qui s’établit
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entre le parent qui a assuré la reconnaissance de '’enfant naturel (ou a I’égard duquel la paternité ou
la maternité a été juridiquement constatée) et ’enfant lui-méme; en revanche, la relation entre les
enfants naturels et leurs proches n’est pas l'objet de dispositions constitutionnelles®. De telle sorte
que n’a pas été déclarée contraire a la Constitution la disposition selon laquelle les enfants 1égitimes
pouvaient liquider, en especes ou en biens immobiliers héréditaires, la part due aux enfants naturels
qui ne s’y opposaient pas, sous cette réserve qu’en cas d’opposition, il revenait au juge de décider,
apres appréciation des circonstances personnelles et patrimoniales. Cette regle avait été adoptée en
1975, lors de la réforme du droit de la famille, et représentait certainement une avancée par rapport
a la législation précédente, qui attribuait aux enfants légitimes le droit potentiel de dissoudre la
communauté héréditaire avec les enfants naturels, transformant la part héréditaire en une somme
d’argent, sans possibilité d’opposition de la part de I’enfant naturel et sans appréciation judiciaire
des circonstances de 'espece”. La Cour a considéré que la question n’était pas fondée, notant que ne
découle pas de I'article 30 de la Constitution une obligation d’égalisation de tous les parents naturels
avec les parents légitimes, le constituant s’étant «limité a prévoir la filiation naturelle et établir son

égalisation avec la filiation légitime”® ».

Le principe d’égalité et I'interdiction des discriminations pour raison d’origine ou de naissance,
ont également nourri la jurisprudence constitutionnelle espagnole a 'égard des mineurs. Plusieurs
questions ont porté sur des dispositions législatives relatives a des prestations ou allocations qui se
trouvaient limitées pour des raisons liées a la situation familiale. A chaque fois, le Tribunal constitu-
tionnel réaffirme une solution qui refuse la possibilité d’établir des différences fondées sur la structure
familiale des lors que rien ne le justifie objectivement. Ainsi, le Tribunal juge-t-il contraire a la
Constitution, car discriminatoire, la regle exigeant I'écoulement dun délai plus long pour 'acces a I'al-
location d’orphelins pour les mineurs orphelins lorsqu’ils sont des enfants adoptifs et non des enfants
biologiques®. De méme, une regle de droit civil de Galice établissait des différences dans le droit de
recevoir des aliments entre les enfants mineurs d’'un méme géniteur apres le déces de celui-ci. Le juge
constitutionnel espagnol s’appuie sur I'article 39 de la Constitution pour constater qu’en 'espece cette

%% Ici, le rapprochement avec le

mesure ne répond pas a une «justification objective et raisonnable
raisonnement généralement tenu par le Tribunal constitutionnel en matiere de recours d’amparo est
évident : il exige une motivation renforcée, a 'image de celle qu’il recherche, dans le cadre d'un amparo,
lorsqu’il examine des décisions juridictionnelles rendues dans des affaires relatives a des mineurs, afin

de garantir I'intérét supérieur du mineur des lors qu'une décision le concerne.

96 Cour constitutionnelle, arrét n°532/2000.

97  Selonlajuridiction de renvoi, I'introduction d 'une appréciation par le juge en cas d’opposition de I’enfant naturel demeurait discriminatoire
a son égard. En outre, elle estimait que le traitement différent réservé, dans le cadre de la division héréditaire, aux enfants naturels ne se justifiait
pas par la nécessité de protéger les droits des enfants légitimes.

98 Cour constitutionnelle, arrét n°335/2009. Et dans le méme sens, arrét n° 7/2012.

99  Tribunal constitutionnel, arrét n° 200/2001.

100  Tribunal constitutionnel, arrét n° 171/2012.



4. Les mineurs étrangers

Les mineurs étrangers font, quant a eux, 'objet d'une jurisprudence a la fois abondante et
spécifique. En France, on sait que la décision du 21 mars 2019 du Conseil constitutionnel affirme la
constitutionnalité de I’exigence de protection de I'intérét supérieur de 'enfant pour justifier le recours

101 FEn Italie, c’est, d’abord, en lien avec

aux tests osseux dans la détermination de I’age de la personne
la protection de la cellule familiale que la situation des mineurs étrangers a été envisagée, la Cour
constitutionnelle affirmant le droit du mineur étranger au respect de sa vie familiale, a 'image de tout
mineur. Ainsi, la non-extension de I'interdiction d’expulsion au mari étranger vivant avec la femme
enceinte, ou durant les six mois qui suivent la naissance de ’enfant, a été déclarée non conforme a
la Constitution. En effet, méme si la disposition en cause intervenait en matiere d’entrée et de séjour
des étrangers, assurant une protection adéquate dans le cas particulier de la femme enceinte et de la
femme qui a accouché durant les six mois suivants, elle ne tenait pas compte du droit du mineur a
étre éduqué, si possible, par ses deux parents et placait la femme devant ’alternative de devoir suivre
son mari ou de faire face seule a sa maternité, violant ainsi le principe de la « participation égale des
deux conjoints aux soins et a I’éducation des enfants, sans distinction ni séparation des roles entre
I’homme et la femme, mais avec une intégration mutuelle de ces derniers ». Puisque la position du
mari devait étre égale a celle de la femme enceinte et de la femme qui a accouché durant les six mois

suivants, I'interdiction d’expulsion devait également lui étre étendue, sauf en cas d’obstacles liés a

I’ordre public ou a la sécurité de I’Etat'®?.

A propos de la possibilité, pour I’étranger, de demander le regroupement familial des parents
a sa charge, lorsqu’ils n’ont pas d’autres enfants dans le pays d’origine ou de provenance, ou des
parents de plus de soixante ans, si les autres enfants ne sont pas en mesure de les aider en raison
de difficultés de santé graves et attestées, la Cour prend soin de rappeler que I'inviolabilité du droit
a 'unité familiale est sans aucun doute invocable et doit bénéficier de la protection la plus large a
I’égard de la famille nucléaire, éventuellement a I'’égard de la famille en formation, et donc en lien
avec le regroupement de I’étranger avec son conjoint et ses enfants mineurs. Toutefois, en 'espéce, il
a été jugé que la portée de ce principe n’allait pas jusqu’a englober toutes les hypotheses de regrou-
pement familial lorsque sont en cause des enfants adultes avec leurs parents car dans le cas des
enfants adultes, désormais éloignés de leur noyau d’origine, I'unité familiale perd sa nature de droit
inviolable, ouvrant une marge d’appréciation permettant au législateur de concilier «la prise en
compte de I'affection » et d’autres intéréts importants. Pour le dire autrement, le droit de jouir d’une
vie de famille doit étre garanti sans condition en faveur des conjoints et des familles avec enfants
mineurs, tandis que dans les autres hypotheses, il peut également étre soumis a des restrictions, dans

la limite du raisonnable 13,

101  Conseil constitutionnel, décision n°2018-768 QPC du 21 mars 2019, préc.
102 Cour constitutionnelle, arrét n° 376/2000.
103 Cour constitutionnelle, arrét n° 224/2005.



Au contraire, a été reconnue inconstitutionnelle la non-extension, de la protection renforcée
prévue pour le refus ou la révocation du titre de séjour, aux hypotheses ou I'étranger a noué des
liens familiaux dans I’Etat, le placant dans une situation différente de 1’étranger qui a exercé le droit
au regroupement familial. Certes, |’affaire était avant tout relative a un étranger majeur, mais le juge
constitutionnel italien en profite pour affirmer, expressis verbis, que « dans le domaine des relations
interpersonnelles, chaque décision qui frappe un des intéressés finit également par affecter les autres
membres de la famille et le démantelement du noyau familial, spécialement en présence d’enfants
mineurs, est une décision trop grave ». La disposition 1égislative contestée allait donc a ’encontre
des principes constitutionnels dans la mesure ou elle n’étendait pas la protection renforcée a tous les

cas ol 'étranger a établi des liens familiaux sur le territoire de 'Etat'®,

En revanche, le juge constitutionnel italien a pu «sauver », par le biais d’'une interprétation
conforme, un autre mécanisme contesté; il s’agissait, en 'espece, d’'une regle qui ne prévoyait pas
la possibilité de transformer le permis de séjour lorsque I’étranger devenait majeur, méme pour le
mineur étranger soumis a protection, contrairement au mineur placé en famille d’accueil. La Cour,
tout en reconnaissant un vide manifeste dans la législation en cause, n’a pas conclu a la violation
du principe d’égalité, car un tel silence pouvait étre réparé en recourant a ’analogie, ou méme a
une interprétation extensive de la disposition. Les objectifs poursuivis par ces deux mécanismes
— protection et accueil - apparaissent, en effet, fondés sur 'intérét prééminent du mineur et, des
lors, malgré des différences structurelles et chronologiques, I'impossibilité pour le mineur protégé
de transformer le permis de séjour aurait été extrémement déraisonnable. Par le biais du recours a

une interprétation conforme, I'inconstitutionnalité a été écartée'®.

Une derniere décision relative aux mineurs étrangers mérite d’étre mentionnée car elle est
relative a la disposition qui soumettait a I’exigence de la possession d’un titre de séjour, 'octroi aux
mineurs extracommunautaires, séjournant réguliérement sur le territoire de I’Etat, de 1’allocation
visée a l'article 1 de la loi n° 289 du 11 octobre 1990. Ce droit était subordonné a la demande et a
I'obtention d’une carte de séjour, alors méme que les conditions 1égales dans le secteur de la santé
étaient pleinement satisfaites. L’absence de présence continue du mineur sur le territoire italien,
pendant au moins cinq ans, était considérée, de maniere totalement injustifiée, comme prévalant sur
les droits fondamentaux de la personne, ainsi que sur I'intérét et 'importance sociale indubitables
que présente cette allocation. La différence de traitement dont souffrait le mineur étranger était, par
conséquent, disproportionnée car méme en étant réguliérement présent sur le territoire de I’Etat, il
aurait d attendre un temps excessivement disproportionné avant que son droit ne soit effectivement
garanti et protégé. Cela privait, par ailleurs, de sens et d’efficacité les objectifs de soin et d’assistance

que I’allocation en cause poursuit'®.

104 Cour constitutionnelle, arrét n°202/2013.
105 Cour constitutionnelle, arrét n° 198/2003.
106 Cour constitutionnelle, arrét n° 329/2011.



En France, c’est, en particulier, a travers les difficultés liées au fichage des mineurs non
accompagnés que le juge constitutionnel a eu a connaitre de la situation des mineurs étrangers. En
effet, afin de renforcer la mise en place de la protection des mineurs non accompagnés et faciliter
leur prise en charge, la loi du 10 septembre 2018 pour une immigration maitrisée, un droit d’asile
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effectif et une intégration réussie, a intégré au CESEDA un nouvel article'” prévoyant la constitu-

tion d'un fichier des mineurs non accompagnés. Cette disposition a donné lieu a la formation, par
plusieurs associations de défense des étrangers, d'une question prioritaire de constitutionnalité'®.
Pour affirmer la conformité de la disposition du CESEDA a la Constitution, le Conseil constitution-
nel rejette successivement les arguments tirés de l'intérét supérieur de l'enfant, d’'un traitement
automatisé non limité a la seule protection de I'’enfance pouvant étre utilisé dans la lutte contre
I'entrée et les séjours irréguliers des étrangers en France, du refus de tirer toutes les conséquences
d’une opposition au recueil des données par la personne, et enfin du fait que le recours contre la
décision déclarant la personne majeure n’exclut pas la mesure d’éloignement du territoire national.
La décision s’appuie, d'une part, sur I'intérét supérieur de 'enfant et, d’autre part, sur la question
du respect du droit a la vie privée du mineur. Or, Iobjectif du fichier est de permettre a ’autorité
de vérifier si I’age du mineur n’a pas déja été évalué, donc d’assurer un traitement plus rapide dans
la mise en place de la protection, sans que le refus du recueil des données par la personne ne laisse
présumer sa majorité. Par ailleurs, le Conseil reléeve que la pluralité de fins poursuivies par le fichier
n’est pas en soi prohibée, il s’agit tout a la fois pour le législateur de « mettre en ceuvre I'exigence

constitutionnelle de protection de I'intérét supérieur de I'enfant et poursuivi l'objectif de valeur

constitutionnelle de lutte contre 'immigration irréguliere ».

5. La défense pénale du mineur protégée constitutionnellement

L’analyse des décisions des juridictions constitutionnelles relatives aux mineurs révele la
construction d’une justice pénale des mineurs. En France, la justice pénale visant les mineurs a
donné lieu a des QPC, mais la recherche n’a pas identifié de décision relative au mineur victime.
Les décisions s’inscrivent ici dans le sillage de I'application des dispositions de I'ordonnance du
2 février 1945 dont la réforme est en cours de réalisation par le législateur. S’agissant de la peine,
elles concernent les modalités de son exécution, en particulier en matiere d’application des peines y
compris des majeurs'”. Il y a lieu de rappeler également que 1’étude des QPC ici suppose également

d’assurer une veille sur les délits plus larges'".

Récemment, deux décisions sont venues rappeler la nécessité de la défense pénale du mineur
par un avocat. La premiere décision, de 2019'"", est relative a ’audition libre du mineur. Alors que
le mineur placé en garde a vue doit obligatoirement étre assisté par un avocat, le mineur convoqué

au commissariat ou a la gendarmerie est entendu en audition libre conformément a I'article 61-1 du

107 L’article L. 611-6-1 du code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

108  Conseil constitutionnel, décision n°2019-797 QPC du 26 juillet 2019, Unicef France et autre.
109 Conseil constitutionnel, décision n° 2017-671 QPC du 10 novembre 2017, M. Antoine L.

110 Conseil constitutionnel, décision n° 2017-682 QPC du 15 décembre 2017, M. David P.

111  Conseil constitutionnel, décision n°2018-762 QCP du 8 février 2019, M. Berket S.



code de procédure pénale, ce texte n’établissant aucune distinction avec les majeurs. C’est ce point
qui fait difficulté et entraine I'inconstitutionnalité de ce mécanisme puisque la justice des mineurs
fait 'objet d’'une protection constitutionnelle au titre d'un principe fondamental reconnu par les
lois de la République. Il convient de souligner qu’en I'espece 'abrogation seche aurait eu pour effet
d’interdire toute audition libre de mineurs le temps de I’adoption de la nouvelle disposition. Aussi
est-il décidé de reporter I'abrogation au 1*"janvier 2020. Afin de protéger le mineur, en particulier par
la présence d’un avocat, une décision de novembre 2018'"* était déja intervenue s’agissant du régime
de garde a vue des mineurs, le Conseil concluant a 'inconstitutionnalité. Le droit a étre assisté d un
avocat est une garantie du respect des droits de la défense du mineur. Le fondement de la protection

a pour racine la fragilité du mineur.

Le Conseil constitutionnel a méme clairement explicité la portée du principe fondamental
reconnu par les lois de la République en matiere de justice des mineurs: «1’atténuation de la res-
ponsabilité pénale des mineurs en fonction de I’dge, comme la nécessité de rechercher le relevement
éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées a leur age et a leur personna-
lité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures appropriées », d'un coté,
sans, de I'autre, que ne soit consacrée une « regle selon laquelle les mesures contraignantes ou les

5. On songe,

sanctions devraient toujours étre évitées au profit de mesures purement éducatives
aussi, a la décision a 'occasion de laquelle le Conseil constitutionnel a déclaré inconstitutionnel
I’article L. 251-3 du Code de 'organisation judiciaire conférant la présidence du tribunal pour

enfants au juge des enfants pour atteinte a I'impartialité de la juridiction'".

En Espagne, ce sont les décisions relatives aux mineurs délinquants qui sont les plus nombreuses
au cours de la période envisagée'”. Par exemple, le Tribunal constitutionnel a recherché si le droit
d’étre entendu par le juge en charge de l'instruction avant qu’il ne la cléture, prévu dans le cas
des personnes majeures, doit étre étendu aux mineurs ou s’il peut étre adapté en fonction d’autres
intéréts; il a conclu qu’il convenait effectivement de le moduler afin de réduire le nombre des étapes
procédurales dont la durée excessive pourrait porter préjudice au mineur'*®. Par ailleurs, il a écarté la
non-conformité de la regle qui soumet la suspension des mesures limitatives de liberté a I’accomplis-
sement de la moitié de leur durée lorsque sont en cause des délits particulierement graves commis
par des mineurs de seize ans''’: si le but de resocialisation ne doit pas étre négligé, il n’est pas le seul
légitime et le législateur peut tenir compte d’autres finalités 1égitimes, telles que la prévention des
infractions, et les faire concourir dans le cadre du systeme de responsabilité pénale des mineurs. De
la méme facon, a propos de mesures pour lesquelles 'organe judiciaire a quo, auteur de la question,

avait accepté, dans le cadre de 'exécution d’'une mesure par un mineur, d’accorder la substitution

112  Conseil constitutionnel, décision n°2018-744 QPC du 16 novembre 2018, Mme Muriel B.

113  Conseil constitutionnel, décision n° 2016-601 QPC du 9 décembre 2016, M. Ibrahim B. Pour une application conforme relative a la
procédure de comparution a délai rapproché: Conseil constitutionnel, décision n°2012-272 QPC du 21 septembre 2012, M. Afif F.

114 Conseil constitutionnel, décision n°2011-147 QPC du 8 juillet 2011, M. Tarek 7.

115 Ils’agitdes ordonnancesn®194/2001, 275/2005,31/2009 et 33/2009 et des arréts n° 100/2006, 146/2012 et 160/2012. L’ordonnance n° 275/2005
et 'arrét 100/2006 n’apportent pas d’élément sur le fond puisque ces deux décisions concluent a la non-admission des questions présentées.
116  Tribunal constitutionnel, arrét n° 146/2012.

117 Tribunal constitutionnel, arrét n° 160/2012.



de la mesure originaire — consistant en une peine d'un an de liberté surveillée - par la détention
en régime semi-ouvert durant le temps restant d’exécution de la peine, le doute de la conformité de
cette faculté avec le droit a une protection juridictionnelle effective''® existait car la mesure de subs-
titution était plus sévere que la mesure originelle. Le juge constitutionnel espagnol a, néanmoins,
écarté ce doute de constitutionnalité, compte tenu des nombreuses garanties prévues en la matiere

par l'ordre juridique espagnol, de nature a assurer le respect de I’article 24 de la Constitution.

6. Eléments de conclusion

La jurisprudence des juges constitutionnels démontre une volonté de défendre, par le fait méme

de la minorité, I’enfant, au moyen d’un régime de protection constitutionnelle.

En Italie, étant donné que le controle incident est déclenché, par construction, a 'occasion de
I’examen d’un cas concret et qu’il s’agit de la seule voie d’acces au juge constitutionnel ouverte au
justiciable, la Cour constitutionnelle, au moins en matiere de statut constitutionnel des mineurs,
cherche, de plus en plus, a trancher les affaires dont elle est saisie «de facon précise plutdt que
générale »'”. En Espagne, beaucoup de sujets ou de questions qui intéressent les mineurs, sont
envisagés par le recours d’inconstitutionnalité, davantage que par la voie de la question d’inconsti-
tutionnalité. De sorte que ce ne sont pas les personnes en situation de vulnérabilité elles-mémes qui
agissent. Et lorsqu’elles le font, comme dans les autres champs envisagés par la recherche, la voie
d’acces privilégiée, « naturelle » pourrait-on dire, est le recours direct, c’est-a-dire le recours d’ amparo
constitutionnel. En toute hypothese, dans le cas de questions d’inconstitutionnalité, a la différence
du systéme francais en particulier, c’est le juge a quo qui est maitre de la procédure. L’autre élément
tout a fait remarquable est que I'objectivisation du recours d’amparo n’a pas entrainé une réacti-
vation des questions d’inconstitutionnalité. En effet, si le recours d’amparo est, en principe, la voie
d’acces privilégiée a la juridiction constitutionnelle, il est possible de penser qu'un durcissement de
la procédure d’admission de ces recours devant le Tribunal constitutionnel aurait dii entrainer et se
traduire par une augmentation des demandes de renvoi de questions d’inconstitutionnalité devant
les juridictions ordinaires. Or, un examen des chiffres depuis 2007 — date de la derniere, et de la plus
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sévere, modification des conditions d’admission des recours d’amparo constitutionnel '® — ne permet

pas une confirmation empirique de cette hypothese.

L’intérét de la minorité tient dans la protection renforcée de la personne jugée vulnérable par
le droit. De ce point de vue, «la synonymie entre enfant et mineur au stade d'une protection des
droits et libertés fondamentaux est sans doute en elle-méme attentatoire au fondement méme de
I'exigence de protection. Si le seuil de la minorité est dépassé, sans aucun sas ou temps de transition,

I'enfant est projeté dans I'univers juridique de la majorité. La détermination de 1’age devient alors

118 Protégé par 'article 24 de la Constitution.

119 P. PASSAGLIA.

120 La loi organique 6/2007 du 24 mai modifiant la loi organique 2/1979 du 3 octobre relative au Tribunal constitutionnel a apporté des
modifications considérables;elle a, en particulier, dans une volonté d’objectivisation du recours, introduit I'’exigence nouvelle de la démonstration
de 'importance constitutionnelle spéciale du recours, mise a la charge du requérant.



prépondérante et avec elle la nécessité de distinguer ceux qui peuvent bénéficier de dispositions

juridiques plus clémentes de ceux qui ne le peuvent plus » '*'.

C. La protection des personnes malades et handicapées

Le theme des personnes handicapées et des personnes malades touche, d’'une part, une catégorie
de personnes vulnérables bien déterminée — les personnes souffrant d'un handicap - d’autre
part, des situations de vulnérabilité présumée, caractérisées par la maladie, pouvant méme étre

temporaires, a savoir celles dans lesquelles se trouvent les personnes malades.

Dans ces deux types de situations de vulnérabilité, les droits et libertés qui entrent en jeu ne
sont pas forcément les mémes, tout comme ne le sont pas les problématiques soulevées devant les
juges constitutionnels. C’est pourquoi nous avons décidé, au cours de la recherche et dans le présent
rapport, de traiter séparément les deux situations, en focalisant notre attention, tout d’abord, sur la
protection des personnes malades (1), ensuite sur celle des personnes souffrant d’'un handicap (2).

Quelques propos conclusifs, d’ordre comparatif, seront nécessaires pour terminer I’analyse (3).

1. La protection des personnes malades

Pour appréhender la question de la protection des personnes malades par la voie préjudicielle,
il est pertinent de présenter avant tout des données statistiques. Nous nous arréterons ensuite sur
deux themes apparaissant comme particulierement éclairants dans ce domaine: celui des prestations

sociales en lien avec la santé et celui des soins sans consentement.

1.1. Eléments d’ordre statistique

L’analyse quantitative de la jurisprudence adoptée dans le cadre de la voie préjudicielle par les
juges constitutionnels francais, italien et espagnol laisse transparaitre une différence importante
entre les trois pays. En effet, alors qu'en Espagne seules 3 décisions sont recensées dans ce domaine,
toutes concernant le theme des soins sans consentement, en France le droit a la santé semble occuper
une place non négligeable, car 32 décisions QPC ressortent de la recherche '*?; I'Italie est sans doute le
pays ou 'on dénombre une quantité considérable de décisions — méme a 1’égard des autres catégories
étudiées dans cette recherche — car entre 2000 et 2019, 670 décisions sont recensées concernant le

domaine, assez vaste, du droit a la santé!?.

En France, 32 décisions QPC portant sur la santé ont donc été recensées par Laurence Gay, a
partir d'une recherche experte sur le site du Conseil constitutionnel, avec les termes de recherche

« protection santé ». Cependant, seules 18 d’entre elles paraissent étre pertinentes a 1’égard de la

121 M. Doucny-OUDOT.

122  Précisions que sont pas comptées ici les 5 décisions QPC adoptées dans le domaine du handicap, qui sera étudié dans le paragraphe qui
suit.

123  Sachant cependant que sont comprises dans ces 670 décisions de la Cour constitutionnelle italienne celles qui se référent aux personnes
handicapées (22 décisions), qui feront 'objet de notre analyse dans le paragraphe qui suit. Précisons aussi qu’en Italie, entre le 1" janvier 2000
et décembre 2019, 4907 décisions au total ont été adoptées par la Cour constitutionnelle dans le cadre du proces par voie incidente.



124 Précisons que dans ce domaine ’acces des individus a la QPC semble étre privilégié, car

recherche
le Conseil constitutionnel a été saisi 13 fois par des particuliers et 5 fois par des personnes morales
(1 association, 1 fédération d’association, 3 entreprises). Quant aux solutions retenues dans ces 18
décisions, I’on reléve 7 décisions de conformité, 3 décisions de conformité sous réserve, 2 décisions
de non-conformité partielle avec un effet immédiat, 2 décisions de non-conformité totale avec un
effet immédiat, 2 décisions de non-conformité partielle avec un effet différé, dont une avec réserve,

et 2 décisions de non-conformité totale, avec effet différé.

L’analyse de ces décisions, dans lesquelles le Conseil applique I’alinéa 11 du Préambule de 1946
— qui consacre la protection de la santé pour tous, notamment pour I'enfant, la mere et les vieux
travailleurs — fait apparaitre quatre grandes thématiques: 'acces aux soins; I’éthique (bio)médicale;
la protection de la santé des travailleurs; la protection de la santé publique. Cependant, parmi ces
thématiques, c’est essentiellement la premiere, celle de 'acces au soin, qui attire notre attention
concernant la protection des personnes vulnérables, les trois autres ayant une tres faible importance
tant d'un point de vue quantitatif que d'un point de vue qualitatif aux fins de notre recherche, a savoir
du point de vue de I'apport de ces décisions a la protection des droits des personnes en situation de

vulnérabilité.

Par ailleurs, au sein méme de la thématique de I'acces aux soins, il apparait que la QPC a permis
I’émergence d'un contentieux nouveau, relatif a 'hospitalisation sans consentement: 8 décisions sur

les 18 QPC retenues traitent, en effet, de cette question.

Comme nous le disions plus haut, en Italie, les données statistiques révelent, d’'une part,
I’abondance de décisions sur renvoi préjudiciel portant sur le droit a la santé, droit consacré de
maniere expresse par l'article 32 de la Constitution italienne; d’autre part, 'intérét, parmi toutes,
de la problématique liée aux traitements sanitaires obligatoires (TSO), theme sur lequel s’est donc

concentrée I'analyse de Marina Calamo-Specchia.

En Espagne enfin, comme nous l'indique Francisco Javier Matia Portilla, le recours d’amparo
laisse, encore une fois, tres peu de place aux questions préjudicielles, en matiere de protection de
la santé. Sont recensées notamment 3 décisions du Tribunal constitutionnel, dont une, la décision
de principe, antérieure a 2000 (date initiale de notre recherche concernant I’Espagne et 1'Italie). Les

trois décisions portent sur la question de I’hospitalisation sous contrainte.

1.2. Les prestations sociales en lien avec la santé

Comme le souligne Laurence Gay, la thématique de ’acces aux soins, au sein de laquelle s’insere

celle des prestations sociales liées a la protection de la santé, « est une thématique classique, dans le

124 1l s’agit des décisions n°2010-8 QPC du 18 juin 2010; n°2010-71 QPC du 26 novembre 2010; n°2011-127 QPC du 6 mai 2011; n°2011-
135/140 QPC du 9 juin 2011; n°2011-136 QPC du 17 juin 2011; n°2011-170 QPC du 23 septembre 2011; n°2011-174 QPC du 6 octobre 2011;
n°2011-185 QPC du 21 octobre 2011; n°2011-202 QPC du 2 décembre 2011 n°2012-235 QPC du 20 avril 2012; n°2012-248 QPC du 16 mai 2012;
n°2012-249 QPC du 16 mai 2012; n°2013-367 QPC du 14 février 2014; n°2014-373 QPC du 4 avril 2014; n°2015-458 QPC du 20 mars 2015;
n°2015-500 QPC du 27 novembre 2015; n° 015-523 QPC du 2 mars 2016 ; n° 2016-533 QPC du 14 avril 2016.



sens ou cela renvoie a la premiére interprétation a laquelle on pense en matiére de “droit a la santé”:
un droit-créance, qui doit permettre I’acces aux soins. C’est donc un theme abordé depuis longtemps
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel: il vérifie régulierement que la facon dont sont
aménagées les diverses prestations d’assurance maladie ou les prestations d’aide sociale médicale

est conforme a I’alinéa 11 du Préambule de 1946 ».

L’analyse menée dans ce domaine, ainsi que dans celui de la protection des personnes handicapées
— traité dans le paragraphe qui suit — fait apparaitre que la QPC n’a pas changé fondamentalement la
facon dont le Conseil constitutionnel appréhende la maladie ou le handicap. Cette nouvelle procédure
a simplement permis quelques avancées dans la protection offerte aux personnes touchées par ces

situations de vulnérabilité'®. Nous analyserons ainsi les principaux apports.

5 décisions QPC (parmi les 18) ont été recensées en matiere d’acces aux soins, sous 'angle des
prestations sociales en lien avec la santé: il s’agit des décisions n°2010-8 QPC du 18 juin 2010 et
n°2011-127 QPC du 6 mai 2011 sur le régime des accidents du travail/maladies professionnelles;
n°2011-136 QPC du 17 juin 2011 sur les majeurs protégés; n°2011-170 QPC du 23 septembre 2011 sur
la retraite anticipée pour inaptitude au travail; n° 2016-533 QPC du 14 avril 2016 sur le régime des
accidents du travail en Nouvelle-Calédonie. Plus précisément, concernant les prestations sociales
en lien avec la santé, le Conseil constitutionnel s’est prononcé trois fois sur un régime d’indemni-
sation des maladies professionnelles (MP) et accidents du travail (AT): sur le régime général, sur le
régime particulier des marins, et sur le régime applicable dans certaines collectivités d’outre-mer et

en Nouvelle-Calédonie.

Il a validé I'’économie générale de ces régimes, bien qu’ils aboutissent a une indemnisation
des préjudices corporels résultant des AT/MP moindre que 'indemnisation des autres préjudices
corporels faite sur le fondement du Code civil; raison pour laquelle ces régimes sont critiqués.
Notons que dans la premiere décision (décision n°2010-8 QPC du 18 juin 2010), le Conseil a émis une
réserve qui concerne l'indemnisation en cas de faute inexcusable de 'employeur: dans ce cas, « tous
les chefs de préjudice doivent étre indemnisés, et pas seulement ceux qui sont mentionnés dans le
Code du travail ». Comme le rappelle Laurence Gay, « cette réserve modifie I’état du droit, car l'inter-
prétation de la Cour de cassation (logique au demeurant vu la rédaction du texte) était que seuls les
chefs de préjudice énumérés dans le Code du travail pouvaient étre indemnisés. Donc, la réserve est
un progres pour les victimes d’AT/MP ». Dans la deuxieme décision sur le régime spécial des marins
(décision n°2011-127 QPC du 6 mai 2011), le Conseil a fait une réserve qui réintegre les marins dans
le cadre du régime général en cas de faute inexcusable de I'employeur en cas d’accident du travail
survenu en mer; jusqu’a la décision QPC du Conseil constitutionnel, le régime des marins était sur
ce point moins favorable, donc il s’agit ici aussi d'un progres. Enfin, dans la troisieme décision sur
le régime applicable dans certaines COM et en Nouvelle-Calédonie, le Conseil a émis une réserve

équivalente a celle de sa premiere décision (décision n° 2016-533 QPC).
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Laurence Gay a faitremarquer que dans ces affaires, ’alinéa 11 du Préambule de 1946 a été appliqué
spontanément par le Conseil constitutionnel, alors qu’il n’était pas invoqué par les requérants. Le
Conseil fait valoir que le régime d’indemnisation des AT/MP est une mise en ceuvre de ’alinéa 11,
lequel doit étre concilié avec le droit des victimes d’actes fautifs a en obtenir réparation. C’est sur
le terrain de ce droit des victimes d’actes fautifs/du principe de responsabilité que les réserves sont

donc émises.

1.3. Les soins sans consentement

Au sein de la problématique liée a la protection de la santé et, plus particulierement, dans la
thématique de 'acces aux soins, le theme des soins sans consentement est sans doute celui qui

apparait de maniere significative dans les jurisprudences des trois pays étudiés.

En France, c’est précisément sur ce terrain que la QPC fournit son principal apport en matiere
de droit a la santé. Comme le constate Laurence Gay, cette procédure «a permis I’émergence d’'un
contentieux nouveau, qui n’était pas présent dans le contrdle a priori car les textes étaient anciens:

c’est le théme des soins “forcés”, sans consentement » %,

Méme d’un point de vue statistique, il s’agit de la thématique de santé la plus traitée en QPC, avec
6 décisions sur les hospitalisations psychiatriques sans consentement qui ressortent de la recherche
experte réalisée sur le site du Conseil constitutionnel: décisions n°2010-71 QPC du 26 novembre
2010; n°2011-135/140 QPC du 9 juin 2011; n°2011-174 QPC du 6 octobre 2011; n°2011-202 QPC du
2 décembre 2011; n°2012-235 QPC du 20 avril 2012; n°2013-367 QPC du 14 février 2014.

Il faut ajouter a ces six décisions une septieme, la décision n°2011-185 QPC du 21 octobre 2011,
qui ne ressort pas de la recherche précitée, ainsi qu'une décision, n°2015-458 QPC du 20 mars 2015
sur la vaccination obligatoire, qui concerne donc des soins sans consentement faits a la fois au
bénéfice de la santé de I'individu vacciné et au bénéfice de la santé publique. Nous avons pris le parti
d’inclure dans la recherche la jurisprudence sur les vaccinations obligatoires, car elles peuvent étre
considérées comme un moyen de prévention de situations de vulnérabilité dues a la maladie, a la fois

de I'individu, mais aussi pour la collectivité.

En Italie aussi, la problématique des «traitements sanitaires obligatoires » est sans doute 'un
des themes les plus intéressants qui ressort de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle en
matiere de droit a la santé, tout comme en Espagne, ou la question des soins sans consentement — en
particulier celle de I’hospitalisation sous contrainte — est au fait la seule qui semble ressortir de la

jurisprudence par la voie incidente du Tribunal constitutionnel.
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1.3.1. Les hospitalisations sous contrainte

Dans le domaine des hospitalisations sous contrainte, 'intérét de la santé de 'individu, couplé
ou pas a la nécessité de sauvegarder la sécurité et ’ordre publics, va justifier une restriction a liberté

individuelle et a la liberté personnelle.

Or, en France, lorsque la QPC est entrée en vigueur, c’est la loi Evin du 27 juin 1990 qui régissait
les procédures d’hospitalisation sous contrainte: elle avait remplacé une loi du 30 juin 1838 sur les
aliénés. Une QPC a donc porté sur la loi de 1838'%". Quatre QPC ont porté sur la loi Evin de 1990'%.
Par ailleurs, les deux premieéres décisions ont conduit au vote de la loi n°2011-803 du 5 juillet 2011.
Ce dernier texte a lui-méme fait I'objet de deux QPC, une en 2012 et une en 2014'*°. Enfin, a la suite
de la décision du 20 avril 2012, la loi de 2011 a été modifiée par la loi n°2013-869 du 27 septembre
2013.

Sur le sujet des hospitalisations sans consentement, le Conseil constitutionnel a élaboré le
considérant de principe suivant: « ’hospitalisation sans son consentement d’ une personne atteinte de
troubles mentaux doit respecter le principe, résultant de I’article 66 de la Constitution, selon lequel la
liberté individuelle ne saurait étre entravée par une rigueur qui ne soit pas nécessaire ; qu’il incombe au
législateur d’assurer la conciliation entre, d'une part, la protection de la santé des personnes souffrant
de troubles mentaux ainsi que la prévention des atteintes a I'ordre public nécessaire a la sauvegarde de
droits et principes de valeur constitutionnelle et, d’autre part, 'exercice des libertés constitutionnelle-
ment garanties ; qu’au nombre de celles-ci figurent la liberté d’aller et venir et le respect de la vie privée,
protégés par les articles 2 et4 de la Déclaration de 1789, ainsi que la liberté individuelle dont I’article 66
de la Constitution confie la protection a I'autorité judiciaire ; que les atteintes portées a 'exercice de ces

libertés doivent étre adaptées, nécessaires et proportionnées aux objectifs poursuivis ».

Encore une fois, c’est le Conseil qui fait application spontanément de 1’alinéa 11 du Préambule
de 1946 sur le principe de protection de la santé, pour le concilier avec les libertés mises en cause,

notamment la liberté individuelle.

Il fait remarquer aussi que la QPC semble étre particulierement efficace dans la protection des
droits fondamentaux dans ce domaine particulierement sensible, car sur les 7 décisions rendues, seule
la derniere conclut a la conformité a la Constitution des dispositions critiquées. Parmi les 6 autres
décisions, on trouve: 4 déclarations d’inconstitutionnalité partielle, dont 2 d’effet immédiat et 2 d’effet

différé ; 2 déclarations d’inconstitutionnalité totale, dont 1 d’effet immédiat et 1 d’effet différé.

Sur le fond, le premier point mis en cause est la possibilité de maintien d'une hospitalisation
sans consentement au-dela du délai de 15 jours sans intervention de ’autorité judiciaire. Pour le

Conseil constitutionnel, cette durée est excessive en violation des garanties de la liberté individuelle.

127  Conseil constitutionnel, n°2011-202 QPC du 2 décembre 2011.

128  Conseil constitutionnel, n°2010-71 QPC du 26 novembre 2010; n°2011-135/140 QPC du 9 juin 2011; n°2011-174 QPC du 6 octobre 2011;
n°2011-185 QPC du 21 octobre 2011.

129  Conseil constitutionnel, n°2012-235 QPC du 20 avril 2012 et n°2013-367 QPC du 14 février 2014.



Ce point a été censuré dans les décisions n°2010-71 QPC, n° 2011-135/140 QPC et n°2012-202 QPC. A
deux reprises, les conditions permettant une hospitalisation d’office sont aussi jugées contraires a la
liberté individuelle. En premier lieu, dans la décision n°2011-135/140 QPC, le Conseil constitutionnel
a vérifié la conformité du systéme mis en place, qui prévoit que suite a une hospitalisation d’office,
dans les 24 heures suivant I’admission, un certificat d’'un psychiatre de 1’établissement est transmis
au préfet et a la commission départementale des hospitalisations psychiatriques; or, dans I’hypothese
ou ce certificat médical ne confirme pas que I'intéressé doit faire 'objet de soins en hospitalisation,
aucune disposition ne prévoit un réexamen a breve échéance, de la nécessité de la mesure, ce qui
est jugé contraire a la Constitution. En second lieu, dans la décision n°2011-174 QPC, il s’agissait de
I’hypothese d’une hospitalisation d’office en cas de péril imminent. Cette mesure peut étre adoptée
dans les cas de « danger imminent pour la stireté des personnes attesté par un certificat médical ou, a
défaut, par la notoriété publique... ». De maniere fort pertinente, le Conseil constitutionnel a censuré
les mots « ou a défaut par la notoriété publique », car la disposition ne prévoyait pas de garantie que

la mesure soit adaptée, nécessaire et proportionnée.

Enfin, a deux reprises également, ce sont les conditions dans lesquelles prend fin la mesure de
I’hospitalisation sans consentement qui, selon le Conseil, ne garantissent pas la protection de la
liberté individuelle : dans la décision n°2011-185 QPC, a propos de la levée de I’hospitalisation d’office
des personnes pénalement irresponsables, mesure que le juge ne peut prononcer que s’il existe une
décision conforme de deux psychiatres, le Conseil constitutionnel juge que cette disposition viole
I’article 66 de la Constitution, mais aussi ’article 64. Dans la décision n°2012-235 QPC, le Conseil
censure des conditions de mainlevée de la mesure d’hospitalisation plus rigoureuses pour certaines

personnes.

En [talie, la matiere des soins sans consentement, appelés « traitements sanitaires obligatoires »
(TSO), trouve son fondement dans I'article 32 de la Constitution italienne, qui, aprés avoir confié
a la République italienne le devoir de protéger la santé dans sa double dimension individuelle et
collective (1°" alinéa), dispose que «nul ne peut étre contraint a un traitement sanitaire déterminé,
si ce n’est par une disposition de la loi. La loi ne peut, en aucun cas, violer les limites imposées par
le respect de la personne humaine » '*°. Par ailleurs, I’article 117 de la Constitution, en matiere de
répartition des compétences entre 1'Etat et les régions italiennes, réserve a I'Etat la détermination
des traitements considérés comme obligatoires, compte tenu des données scientifiques et de 1’état

des connaissances médicales.

Ainsi, comme le souligne Marina Calamo Specchia, en Italie, comme d’ailleurs en France et en
Espagne, «les TSO sont une exception a la regle du droit a la santé comme droit fondamental de
I'individu a son autodétermination quant aux soins et quant a la disposition de son propre corps,
droit qui s’exprime également a travers le refus des soins». Le TSO peut donc ne peut donc étre

considéré comme conforme a la Constitution qu’a la condition qu’il est nécessaire pour préserver la
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santé publique, la santé de la collectivité, et s’il respecte la santé et la dignité de la personne soumise

a ce traitement.

Dans le domaine des soins sans consentement, et notamment dans celui de I’hospitalisation sous
contrainte, la Cour constitutionnelle italienne s’est penchée en particulier sur la question, délicate, de
I’hospitalisation sans consentement de personnes condamnées pénalement, et présentant de graves
troubles psychiatriques, au sein d’établissements psychiatriques judiciaires'. En particulier, dans
un arrét n°253/2003 (arrét manipulatif additif et de rejet partiel de la question) la Cour a annulé la
disposition du Code pénal italien qui ne permettait pas au juge de prononcer des mesures de sécurité
alternatives a I'enfermement dans un hoépital psychiatrique judiciaire d'une personne condamnée
pour homicide et reconnue comme étant totalement incapable. La Cour condamne en particulier
— comme dans bien d’autres domaines, au-dela de celui ayant trait au droit a la santé — le caractere
automatique d’'une mesure ségréguant et « totale » telle que I'’enfermement dans un établissement de
ce type. S’appuyant sur l'article 32 de la Constitution et sur le principe personnaliste qui inspire I'or-
donnancement juridique italien, la Cour constitutionnelle estime que I'enferment d’une personne
totalement incapable a cause de graves troubles psychiatriques n’est possible que s’il poursuit une
double finalité: le soin et la protection du malade et la limitation de sa dangerosité sociale. Par
ailleurs, dans un arrét n°186/2015, la Cour estime que la décision de '’enfermement dans un hopital
psychiatrique judiciaire d’'une personne considérée comme dangereuse doit étre prise suite a une
évaluation non pas générale, mais fondée sur des éléments concrets du cas d’espece, tels que la
situation individuelle, familiale et sociale de la personne, et I’absence de thérapies individualisées

finalisées a sa réinsertion dans la société.

La question de la protection des personnes particulierement vulnérables car atteintes de troubles
mentaux et de 'enfermement obligatoire de ces personnes a été a l'origine des trois décisions du
Tribunal constitutionnel espagnol adoptées dans le cadre de la question d’inconstitutionnalité et
recensées par Francisco Javier Matia Portilla. Ces décisions concernent en particulier 'enferme-
ment (civil) forcé dans un établissement psychiatrique des personnes atteintes de graves troubles
mentaux. Parmi ces décisions, la premiere, I’arrét n°129/1999, date d’avant 2000, mais elle a été prise
en considération dans notre recherche car il s’agit de la décision pilote, a laquelle renvoient les deux

autres décisions (les arréts n°131 et n° 132 de 2010).

Toutefois, dans les trois décisions, le Tribunal constitutionnel a répondu essentiellement a une
question formelle, concernant I’article 211 du code civil espagnol™? et I'article 763.1 de la loi 1/2000

%3 a savoir si la procédure de 'enfermement prévue par ces dispositions

sur les poursuites civiles
relevait de la compétence de la loi organique ou de la loi ordinaire (avec une différence dans les

modalités formelles d’adoption de la loi). Le Tribunal constitutionnel a jugé que 'enfermement, en

131 Les établissements psychiatriques judiciaires, a savoir des institutions régies par un régime carcéral destinées aux personnes condamnées
pénalement, affectées par des troubles psychiatriques importants, ont été supprimés en Italie par des réformes successives initiées en 2011.
Ces structures ont fait 'objet de vives critiques et de nombreuses enquétes ont établi qu’elles étaient obsolétes, inadéquates, souvent lieux de
situations inhumaines et dégradantes.

132  Tribunal constitutionnel, arréts n°129/1999 et n°131/2010.

133  Tribunal constitutionnel, arrét n°132/2010.



tant que mesure limitative du droit fondamental de la liberté personnelle (art. 17.1 de la Constitution),
est une mesure que seule 'autorité judiciaire peut adopter et qu’il s’agit d'une matiere relevant de
la loi organique, sans toutefois censurer les normes attaquées. Il faut remarquer cependant que le
juge constitutionnel espagnol avait également pu préciser, par le passé, dans une réserve d’inter-
prétation, les conditions que la loi doit respecter pour que I’enfermement de la personne atteinte de
troubles mentaux dans un hopital psychiatrique soit conforme a la Constitution espagnole. Ainsi, le
Tribunal avait précisé a) qu’il est nécessaire de prouver de maniére convaincante le probléme mental
de I'intéressé, et décider de son enfermement apres avoir procédé a une expertise médicale objective
qui prouve l'existence d’un trouble psychiatrique réel; b) que ce trouble doit revétir un caractére ou
une gravité qui justifie 'enfermement; c) qu’il est nécessaire de vérifier si les motifs qui ont justifié

I'enfermement persistent toujours et décider ensuite si prolonger ou pas 'enfermement '**.

Avec ces quelques décisions recensées, qui vont méme au-dela de la période visée par notre
recherche, il est possible de constater que lorsque le Tribunal constitutionnel juge dans le cadre de
la question par la voie préjudicielle, il reste plutoét cantonné a un controle formel de la loi. Comme
le releve dans son rapport Francisco Matia Portilla, le Tribunal estime, en ligne générale, que c’est
la loi organique qui doit intervenir dans cette matiere, et non la loi ordinaire, et que la loi doit
posséder une certaine « qualité » et réglementer les divers aspects de la procédure de I'enfermement.
Toutefois, l'inertie du législateur dans ce domaine, qui aggrave la situation de vulnérabilité dans
laquelle se retrouvent les personnes affectées de troubles mentaux, n’a pas conduit a des censures
de la part du Tribunal constitutionnel. La différence d’approche notamment avec la Cour constitu-
tionnelle italienne en matiere de soins sans consentement est évidente et se justifie, encore une fois,
avec la présence, en Espagne, de la procédure de I’amparo constitutionnel, qui permet de protéger in
concreto les situations des individus vulnérables, lors de cas concrets et a I’égard d’actes juridiques

plus concrets que la loi.

1.3.2 Les vaccinations obligatoires

Dans le domaine des soins sans consentement, une place particuliere est occupée par la question
des vaccinations obligatoires. Ici, il s’agit de prévenir, en quelque sorte, I’émergence de situations de
vulnérabilité dues a la maladie, non seulement pour ce qui concerne I'individu, mais également pour

ce qui est de la collectivité dans son ensemble.

Dans le cadre de la QPC, le Conseil constitutionnel a eu I'occasion de se pencher sur la question
de la vaccination obligatoire, sans pour autant changer fondamentalement la donne. Pour Laurence
Gay en effet, sur le sujet, «le juge constitutionnel adopte sans surprise une posture de réserve: il
émet son considérant habituel sur le fait qu’il ne dispose pas d’un pouvoir général d’appréciation et

de décision identique a celui du Parlement ».
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La jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne apparait en revanche plus protectrice
des droits ayant trait aux vaccinations obligatoires. Dans plusieurs décisions en effet, la Cour s’est
penchée notamment sur des cas qui portent sur 'extension de 'indemnisation due a des infections
conséquentes a des vaccinations obligatoires ou recommandées, ou a des transfusions de sang ou de

dérivés du sang, ou contractées pendant le service hospitalier.

Le droit a 'indemnisation découle d'une obligation générale de solidarité, que la Cour consti-
tutionnelle met en évidence dans une décision n°226/2000, dans laquelle elle retoque I’'ordonnance
de renvoi du juge a quo qui avait fondé I'indemnisation sur le caractere obligatoire des vaccinations,
en rattachant en revanche cette indemnisation a I'intérét collectif a la santé qui conduit a I'indem-
nisation en tant que prestation sociale en cas de maladie. Par ailleurs, la Cour constitutionnelle a
notamment imposé au législateur I'octroi de 'indemnisation a des personnes ou a des situations
qui n’étaient pas envisagées par la loi, en élargissant ainsi de facon substantielle les possibilités
d’indemnisation tout comme son montant. Elle a procédé ainsi par 1'utilisation importante d’arréts
« manipulatifs additifs de prestation », a savoir des arréts dans lesquels la Cour juge la disposition
non conforme a la Constitution «dans la partie ou elle ne prévoit pas...» une norme déterminée,
nécessaire pour le respect de la Constitution et qui est donc ajoutée au texte par la Cour elle-méme.
Il s’agit dans ces cas d’arréts additifs de prestation, car la Cour ajoute une obligation de prestation
pécuniaire incombant au législateur'®. La protection accordée par ce biais aux personnes victimes

d’infections dans les hypotheses énumérées ci-dessus est donc particulierement concrete et efficace.

1.3.3. Soins sans consentement et fin de vie

Une question particulierement délicate et d’actualité a été jugée, d’'une maniere fort audacieuse
et courageuse, par la Cour constitutionnelle italienne, en matiere de soins sans consentement. Il s’agit
de I'épineuse question du refus, pour la personne malade, des soins obligatoires pour son maintien

13 et de la question de «I’aide au suicide » pour des personnes incapables de se soustraire

en vie
de manieére autonome aux traitements sanitaires obligatoires, car gravement affectées dans leur
capacité d’agir. La Cour constitutionnelle, appelée, a 'automne 2018, a se prononcer sur la consti-
tutionnalité de I’art. 580 du Code pénal italien, qui puni d’'une peine d’emprisonnement de cinq a
douze ans « quiconque détermine une personne au suicide ou renforce la volonté du suicide ou en
facilite ’exécution », en rapport au cas de I'aide au suicide d’'une personne grievement handicapée
suite a un accident de voiture, mais pleinement capable de prendre des décisions et de s’exprimer,
a décidé de maniere inédite de renvoyer 'audience d’'un an, afin de permettre au Parlement italien

de légiférer dans ce domaine éminemment éthique et politique'”’. Face a 'inertie du législateur, le

135 Voir notamment les arréts n°423/2000 ; n°476/2002 ; n°28/2009 ; n°107/2012 ; n°268/2017 ; n°55/2019.

136  Sachant que la loi n° 219 du 22 décembre 2017 a introduit en Italie le « testament biologique », a savoir 'obligation de respecter la volonté
du patient, méme lorsqu’il en découle son déces (Loi n° 219 du 22 décembre 2017, Norme in materia di consenso informato e di disposizioni
anticipate di trattamento).

137  Cour constitutionnelle, ordonnance n°207/2018 du 24 octobre 2018, ordonnance de renvoi de I’audience. On rappelle ici que contrairement
au systéme de la QPC, qui permet au Conseil constitutionnel d’adopter des décisions avec un effet différé (art. 62 de la Constitution), le systeme
italien ne prévoit pas cette possibilité. C’est donc la Cour constitutionnelle elle-méme qui a développé, au cours de son activité, un arsenal de
décisions permettant d’en différer les effets dans le temps. L’ordonnance de renvoi du 24 octobre 2018 constitue une solution inédite, originale
et trés audacieuse, qui n’a pas manqué de soulever de nombreuses critiques d'une partie de la doctrine italienne et de nombreux commentaires.



25 septembre 2019, la Cour constitutionnelle s’est prononcée par une déclaration d’inconstitution-

1% déclarant non punissable 1'aide

nalité partielle assortie d'une réserve d’interprétation additive
au suicide dans certaines conditions, a savoir pour celui qui «facilite I’exécution du propos de se
suicider, pris de maniere autonome et libre, d'un patient maintenu en vie par des traitements de
soutien vital et affecté par une pathologie irréversible et source de souffrances physiques ou psy-
chologiques, qu’il estime absolument intolérables, mais pleinement capable de prendre des décisions
libres et conscientes »*”. Cette réserve est toutefois conditionnée au respect de la 1égislation en
vigueur en matiere de consentement libre et informé du patient et de soins palliatifs, y compris la

sédation profonde, ainsi qu’au respect de la procédure prévue au sein de ’hopital public.

L’attitude audacieuse et inédite adoptée par la Cour constitutionnelle dans cette affaire, qui a
consisté a «forcer » les regles du proces incident afin d’assurer une protection pleine et efficace des
droits des personnes considérées comme particulierement vulnérables, peut étre interprétée comme
une manifestation d’'une volonté aigué de la Cour constitutionnelle de protéger les droits fonda-
mentaux, méme en forcant les regles, lorsque ces droits fondamentaux concernent des personnes se

trouvant en situation de vulnérabilité.

2. La protection des personnes handicapées

A la différence du contentieux en matiére de soins sans consentement, qui s’est développé, en
France, précisément grace a la QPC, la protection des personnes handicapées n’a pas connu de réelles
évolutions depuis I'apparition de la QPC. Si I'on se tourne vers le systeme italien, en revanche, on
constate que dans ce domaine la Cour constitutionnelle a mis en place une protection tres articulée
et tres développée des droits et libertés des personnes handicapées. En Espagne au contraire, la

question ne semble pas avoir été abordée dans le cadre de la voie incidente de constitutionnalité.

2.1. Un contentieux QPC d’un tres faible apport

En France, Laurence Gay a recensé 5 décisions paraissant pertinentes pour la recherche,
en ce qu'elles abordent directement la question du respect des droits et libertés des personnes
handicapées: il s’agit des décisions n°2010-2 QPC du 11 juin 2010, M™ Vivianne L. [Loi dite
« anti-Perruche »]; n°2011-123 QPC du 29 avril 2011, M. Mohamed T. [Conditions d’octroi de I’al-
location adulte handicapé]; n°2014-398 QPC du 2 juin 2014, M. Alain D. [Sommes non prises en
considération pour le calcul de la prestation compensatoire] ; n°2014-433 QPC du 5 décembre 2014,

M. André D. [Majoration de la pension au titre de I'assistance d’une tierce personne]; n° 2016-592

Voir notamment A.-M. Lecis Cocco OrTU, «"“Questa legge s’ha da fare” : la Cour constitutionnelle italienne, I’euthanasie et une nouvelle forme
de déclaration d’inconstitutionnalité a effet différé », op. cit., p. 51-56; Giuliano SERGES, «La décision de la Cour constitutionnelle italienne
n° 207 de 2018 (« Ordinanza Cappato »): une nouvelle typologie de décision ou un « non liquet » avec date d’expiration? », op. cit.,, p. 67-89.;
C. SEVERINO, « La Cour constitutionnelle dépénalise partiellement I’aide au suicide, se substitue au législateur et le met (a nouveau) en garde:
’affaire Cappato, sequenza inedita et sentenza storica », op. cit., p. 924-927.

138 Cour constitutionnelle, arrét n°242/2019.

139  Voir le communiqué de presse de la Cour constitutionnelle du 25 septembre 2019, anticipant I’arrét de la Cour dont la motivation a été
déposée le 22 novembre 20109.



QPC du 21 octobre 2016, M™ Francoise B. [Recours en récupération des frais d’hébergement et

d’entretien des personnes handicapées].

Dans ce domaine, les normes-parametre le plus utilisées par le Conseil constitutionnel sont le
principe d’égalité devant la loi et ’alinéa 11 du Préambule, invoqué dans une décision en ce qu’il
vise le droit a des moyens convenables d’existence en faveur des personnes dans 1'impossibilité de
travailler en raison de leur état physique ou mental et, dans une autre décision, en ce qu’il consacre-

rait un «principe de solidarité nationale ».

Sur les 5 décisions retenues, 3 sont relatives a la protection sociale en faveur des personnes
handicapées'®. Les 2 autres décisions abordent, 'une question de droit de la famille (question de la
prise en charge de certains revenus liés au handicap pour la fixation de la prestation compensatoire
en cas de divorce), 'autre une question de responsabilité médicale (il s’agit de la deuxiéme décision

QPC sur la loi dite anti-perruche).

Concernant les solutions retenues dans ces 5 décisions relatives aux personnes handicapées,
I'on constate 3 décisions de conformité et 2 décisions de non-conformité, dont 1 de non-conformité

partielle et 1 de non-conformité totale.

Sur le fond, aucune des trois décisions concernant la protection sociale a ’égard des personnes
porteuses de handicap ne constate d’inconstitutionnalité. Le Conseil constitutionnel y écarte, selon
un raisonnement assez classique, les griefs tirés de I'atteinte soit au principe d’égalité, soit a 1’alinéa
11 du Préambule de la Constitution de 1946 (alinéa 11 auquel sont rattachées d’une fagon générale
les questions d’acces a la protection sociale/conditions de bénéfice des prestations sociales). Par
ailleurs, Laurence Gay releve-t-elle que 'application de I'alinéa 11 du Préambule de 1946 dans la
décision n°2011-123 QPC du 29 avril 2011 ameéne le Conseil a appliquer un considérant élaboré anté-
rieurement selon lequel: «les exigences constitutionnelles résultant de ces dispositions impliquent
la mise en ceuvre d’'une politique de solidarité nationale en faveur des personnes défavorisées»'*'.
Ainsi, dans la décision portant sur les conditions pour bénéficier d'une prestation d’aide sociale, les
personnes concernées par les dispositions de la loi sont appréhendées par le Conseil constitutionnel

comme des personnes défavorisées plutdét que comme des personnes handicapées.

On peut noter qu’au contraire, dans une récente décision DC, le Conseil constitutionnel a affirmé,
sur le fondement des alinéas 10 et 11 du Préambule, que: «les exigences constitutionnelles résultant
de ces dispositions impliquent la mise en ceuvre d’une politique de solidarité nationale en faveur des
personnes handicapées»'*. 1l s’agit de la déclinaison a la situation du handicap d’une formule devenue
rituelle a propos de ’alinéa 11 (couplé le cas échéant a I’alinéa 10): politique de solidarité nationale

en faveur de la famille; en faveur des travailleurs retraités; en faveur des personnes défavorisées;

140 Conseil constitutionnel, décision n°2011-123 QPC; n°2014-433 QPC et n° 2016-592 QPC.

141  Souligné par nous.

142 Conseil constitutionnel, décision n°2018-772 DC du 15 novembre 2018, Loi portant évolution du logement, de I’'aménagement et du
numeérique. Le controle portait ici sur des dispositions relatives au pourcentage de logements devant étre accessibles aux personnes handicapées dans
les batiments nouveaux d’habitation collectifs.



et donc désormais en faveur des personnes handicapées. Pour Laurence Gay, s’il y a la une rare,
peut-étre méme 1'unique, prise en considération a ce jour du handicap en tant que tel, elle ne se

traduit pourtant guére en I'espéce par une amélioration de leurs droits'*.

Présent dans le contentieux relatif a la protection sociale, le principe d’égalité 1’est aussi dans
les deux autres décisions. Il fonde la seule déclaration d’inconstitutionnalité totale prononcée, sans
que la solution concrete retenue par le Conseil ne doive déboucher non plus sur une amélioration
des droits des personnes handicapées. La censure prononcée dans la QPC portant sur la loi anti-per-
ruche est par ailleurs essentiellement technique en ce qu’elle porte sur I'application dans le temps

du dispositif en cause'*.

En I’état, on peut donc dire, avec les mots de Laurence Gay, que la QPC n’a pas eu d’incidence
spécifique sur la protection des droits des personnes porteuses de handicap, ni n’a conduit le Conseil
a une appréhension spécifique de la situation de handicap. Concretement, c’est surtout le Conseil
d’Etat qui est appelé a protéger de maniére efficace les droits des personnes handicapées, sans pour
autant que le contentieux remonte jusqu’au Conseil constitutionnel. Cela pose la question des
rapports entre les juges dans le systeme juridique et du role que le juge constitutionnel devrait jouer,
souhaite jouer et joue réellement, comparé a d’autres juges, dans la protection concrete des droits

des personnes vulnérables.

2.2. Une protection importante dans le recours par voie incidente

En Italie, Marina Calamo Specchia souligne avant tout que les personnes handicapées (les
personnes « disabili») font 'objet d’'une «large protection constitutionnelle, tant sous le profil
de la spheére personnelle, par le biais du principe de non-discrimination et de la protection de la
dignité humaine, que sous le profil des actions positives de la garantie de la santé et de la protection
sociale ». Les arréts recensés dans la période étudiée s’inseérent dans ces deux parcours, afin d’assurer
une protection maximale des droits de ces personnes, en particulier des droits qui leur permettent
d’atteindre «1’égale dignité sociale » (article 3, 1°" alinéa de la Constitution italienne) et «le plein

développement de la personne humaine » (art. 3, 2¢ alinéa de la Constitution italienne).

Par ailleurs, une protection spécifique est assurée par la Constitution italienne au droit a I'ins-
truction et a l'assistance des personnes handicapées. L’art. 38 de la Constitution précise en effet
que «Tout citoyen inapte au travail et dépourvu des moyens d’existence nécessaires a droit a la
subsistance et a I’assistance sociale » (art. 38, 1 al.) et que « Les inaptes et les handicapés ont droit

a I’éducation et a la formation professionnelle » (art. 38, 3¢ al.).

143 Le Conseil constitutionnel valide en effet le passage a 20% de la proportion des logements devant étre accessibles aux personnes en
situation de handicap dans les batiments nouveaux d’habitation collectifs, alors que la loi imposait auparavant un taux de 100 %.
144 L. Gav.



Au cours de sa jurisprudence, la Cour constitutionnelle a pu décliner en de multiples facettes
les droits consacrés par la Constitution en faveur des personnes handicapées, en développant une

panoplie de principes et regles imposés au législateur.

2.2.1 Le droit a l'instruction

Ainsi, dans le domaine, tres mobilisé, du droit a l'instruction, la Cour a précisé que ce droit ne
doit en aucun cas étre comprimé et doit étre promu par tout moyen, y compris par la mise en place

de mesures d’indemnisation!®

ou de mesures concernant le transport public, dont le financement
ne peut étre soumis a des limitations d’ordre budgétaire, puisque, dit la Cour, « c’est la garantie des
droits incompressibles qui doit avoir une incidence sur le budget et non I'équilibre budgétaire a
pouvoir conditionner la nécessaire allocation de prestations finalisée a sa réalisation » '*. Par ailleurs,
il revient au législateur et non pas a la Cour d’établir les prestations, ainsi que leur entité et leur
qualité, finalisées a la protection effective du droit a I'instruction des personnes handicapées'¥. La
Cour estime que le droit a I'instruction ne doit pas se limiter a une simple énonciation formelle, pro-
grammatique, mais qu’il doit étre rempli de contenu concret et réel. Ainsi, le service d’assistance et
de transport scolaire constitue une composante essentielle visant a rendre effectif ce droit'*, tout
comme la prévision d’enseignants de soutien titulaires des dipldmes attestant de leur compétence '’

ou encore de mesures telles que I'indemnité mensuelle permettant aux jeunes enfants handicapés de

fréquenter des creches, et finalisés « au dépassement de leur marginalisation » *°.

2.2.2. Le droit de circuler librement

Au-dela du droit a I'instruction, le droit de circuler librement a aussi fait I'objet d'une protection
efficace de la part de la Cour constitutionnelle. Encore une fois, la Cour a exercé un controle tres
concret, en estimant que ce droit est garanti tant par la prévision de places de parking réservées et
adaptées aux personnes handicapées™’, que par la suppression d’obstacles architecturaux, y compris

a travers la mise en adéquation de structures préexistantes, comme des salles de cinéma'*.

2.2.3. Le droit au travail

Le droit au travail des personnes portant un handicap a également fait I’'objet d'une attention
accrue de la part de la Cour, celle-ci jugeant que si l'ordonnancement juridique doit mettre en place
des mesures destinées a favoriser ’accés au monde du travail de ces personnes (telles que des quotas

réservés au sein de la fonction publique), il ne doit cependant pas prévoir des privileges, tels que

145 Cour constitutionnelle, arrét n° 329/2002.

146 Cour constitutionnelle, arrét n° 275/2016.

147  Cour constitutionnelle, arrét n° 431/2008, dans lequel la Cour n’admet pas la question soulevée par le juge a quo, car ce juge demandait
a la Cour une décision « additive » concernant I’accés réservé pour des personnes handicapées a des formations en physiothérapie.

148 Cour constitutionnelle, arrét n° 80/2010.

149  Cour constitutionnelle, arrét n° 52/2000 (arrét manipulatif additif).

150 Cour constitutionnelle, arrét n° 476/2002 (arrét additif, par lequel la Cour censure ’absence de la prévision de cette indemnité en faveur
des jeunes enfants handicapés).

151 Cour constitutionnelle, arréts n° 362/2004 ; n° 113/2006.

152 Cour constitutionnelle, arrét n° 251/2008.



des mesures vouées a la progression de leur carriere professionnelle, et ce en vertu du respect du

principe d’égalité'.

2.2.4. L assistance aux personnes handicapées

Par ailleurs, ce principe joue aussi dans le sens de la prévision de formes d’assistance et de
protection spécifiques pour les personnes handicapées, par exemple a travers la mise en place de
congés attribués aux parents, mais aussi aux freres et sceurs, tout comme aux conjoints, méme si non
mariés ni pacsés, ou a travers la prévision de la détention a domicile pour les parents de personnes

154

handicapées' ou par la mise en place de congés pour I’enfant vivant dans le méme foyer, ou allant

s’installer dans le méme foyer, afin de pouvoir assister le parent porteur de handicap .

2.2.5. Les droits sociaux reconnus aux étrangers handicapés

Enfin, la Cour constitutionnelle a reconnu aux étrangers handicapés les mémes droits sociaux
que ceux dont bénéficient les nationaux, sans que cela soit conditionné a la possession d’un titre de
séjour*®. Elle a également jugé contraire a la Constitution ’obligation, pour I'étranger portant un
grave handicap mental, de préter serment pour I’'obtention de la nationalité italienne, ceci conduisant,
selon la Cour, a une marginalisation et a une exclusion non raisonnables, alors que la personne a
par ailleurs rempli les autres conditions requises pour 'obtention de la nationalité italienne, et alors

qu’elle a notamment manifesté une pleine intégration dans la société italienne'”’.

3. Quelques propos conclusifs

L’analysedelajurisprudence QPC en matiere de protection des personnes malades ou handicapées
a manifesté indéniablement des apports, tout particulierement dans le domaine des soins sans
consentement. En effet, malgré quelques réticences, le Conseil constitutionnel semble avoir utilisé
le contrdle de constitutionnalité a posteriori d'une maniere plutot efficace. Il a approfondi la vérifi-
cation de la conformité a la Constitution de la loi, en prononcant un certain nombre de censures,
surtout de dispositions anciennes, ce qui a, par ailleurs, conduit a une évolution, fort bienvenue, de
la réglementation francaise en matiere d’hospitalisation sous contrainte. En ce sens, la QPC a joué
assez bien son role, a la fois d’arme pour la protection des droits constitutionnellement garantis
attribués aux personnes en situation de vulnérabilité et d’impulsion pour ’'amélioration de notre

systeme juridique.

Cependant, face a la jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne en matiere de protection

de la santé, censurant notamment les omissions du législateur, son inertie, et approfondissant méme

153 Cour constitutionnelle, arrét n°190/2006.

154  Cour constitutionnelle, arréts n° 233/2005 (arrét manipulatif additif) ; n° 158/2007 (arrét manipulatif additif) ; n° 350/2003 (arrét manipulatif
additif).

155 Cour constitutionnelle, arréts n° 19/2009 (arrét manipulatif additif) ; n° 232/2018 (arrét manipulatif additif) ; n° 203/2013 (arrét manipulatif
additif).

156 Cour constitutionnelle, arréts n° 40/2013 ; 11/2009 ; n° 306/2008 ; n° 324 :2006 ; n° 187/2010 ; n° 329/2001.

157 Cour constitutionnelle, arrét n° 258/2017 (arrét additif).



le contrdle de constitutionnalité de la loi, en prenant en compte le contexte d’application de la
disposition législative contrdlée, le Conseil constitutionnel peut apparaitre timide au regard des
possibilités que lui offre la QPC pour protéger des personnes vulnérables pour des situations liées a

leur santé.

D. La protection des étrangers

Comme le souligne fort pertinemment Olivier Lecucq, I'identification, le contenu et I'efficacité
des droits fondamentaux doivent beaucoup au droit appliqué aux étrangers. La raison en est simple
et, somme toute, évidente. Dans un Etat de droit développé, il y a peu, pour ne pas dire pas, de
catégories humaines dont les droits et libertés sont susceptibles d’étre aussi bousculés, voire bafoués,
compte tenu de la condition qui est la leur par rapport a la communauté étatique de référence.
N’appartenant pas a la communauté nationale, I'étranger dispose d’un statut juridique nettement
dégradé par rapport a celui du national, notamment en termes d’acces et de maintien sur le territoire,
et en termes de participation a la vie politique. N’ayant pas, comme dirait le Conseil constitutionnel,
de droit général et absolu d’entrée et de séjour sur le sol francais, pas davantage que la jouissance
des droits politiques, I'étranger voit la plupart de ses droits immédiatement patir de cette situation
et devoir étre conciliés avec les objectifs de maitrise des flux migratoires et de lutte contre I'immi-
gration irréguliere, qui sont, depuis longtemps, devenus des impératifs de politique publique. C’est
pourquoi, a nulle autre pareille, les étrangers sont une catégorie de personnes vulnérables, soumise
au joug de la politique d’immigration (nationale et européenne), de sorte que leurs droits ont toujours
constitué une sorte de laboratoire expérimental de ce que peut subir tel ou tel droit fondamental — et

jusqu’a quel point'*®.

Cela est aussi vrai, au demeurant, sur le plan processuel: I’aptitude d’un recours juridictionnel
a offrir une protection utile aux étrangers est souvent le révélateur de son opportunité et de son
efficacité. Parce qu’ils sont vulnérables, que leur condition rend leurs droits fondamentaux plus
exposés aux atteintes de la puissance publique, les étrangers représentent en effet un bon parametre

de 'accessibilité et de l'efficacité d’une voie de droit dans la protection des droits et libertés.

L’analyse de la jurisprudence constitutionnelle relative aux étrangers dans les trois pays examinés,
finalisée notamment a vérifier I'efficacité de la protection offerte par la QPC a I’égard de cette catégorie
de personnes vulnérables, nous conduit ainsi a envisager les éléments et apports de cette jurispru-
dence tant d’ordre processuel (2) que d’ordre substantiel (3), ce qui nous meénera ensuite a quelques
propos conclusifs, d’ordre comparatif (4). Avant cela, il est nécessaire toutefois de s’arréter sur quelques

données d’ordre statistique qui nous offrent d’ores et déja un certain nombre de réponses (1).

158 O. Lecuco.



1. Eléments d’ordre statistique

D’un point de vue quantitatif, les résultats concernant les jurisprudences francaise, espagnole et
italienne, adoptées dansle cadre de la voie préjudicielle, en matieére de droits des étrangers, manifestent
des écarts importants, toutes proportions gardées. Alors qu’en Italie et en France, les questions pré-
judicielles dans ce domaine ne manquent pas et leur nombre est méme significatif, compte tenu de
I’ensemble des décisions adoptées dans ce contentieux, en Espagne en revanche, aucune décision du

Tribunal constitutionnel n’a été repérée dans le cadre de la question d’inconstitutionnalité.

Plus précisément, la recherche réalisée par Olivier Lecucq, en utilisant le mot clef « étrangers »
sur le moteur de recherche du site web du Conseil constitutionnel, montre que sur les 811 QPC
rendues jusqu’au 25 octobre 2019, 23 décisions intéressent directement les étrangers’’, encore qu’il
convient de préciser que, parmi ces dernieres, 4 portent sur ’acquisition de la nationalité de sorte
que, pour ce qui les concerne, la prise en compte de I’extranéité par les lois contestées impacte surtout
des personnes devenues francaises'®. Il est a noter que la transmission des questions est le fait, a

parts presque égales, du Conseil d’Etat pour 14 d’entre elles contre 10 pour la Cour de cassation.

Quant a la nature des décisions prises, les résultats révelent, dans 'ensemble, une certaine
retenue de la part du juge constitutionnel a I'égard du législateur, car sur les 23 décisions recensées

161

I'on reléve tout de méme 13 décisions de conformité!®! et 3 décisions de conformité sous réserve !¢,

tandis que 6 décisions prononcent la non-conformité totale ou partielle (dont 2 en outre assorties

)163

d’une réserve et 4 avec un effet différé de ’abrogation)'®, et 1 décision prononce un non-lieu a

examiner la question'®*,

Par ailleurs, pour rester dans les données d’ordre statistique, pour ce qui est des dispositions
contestées, sans surprise, ce sont celles du code de 'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile (CESEDA) qui sont le plus sollicitées (14 cas), méme si le code de procédure pénale (3 cas),
le Code civil (2 cas), le code de I’action sociale et des familles (2 cas), des dispositions relatives a la

nationalité ou encore des dispositions de lois de finances ont également été attaquées.

S’agissant par ailleurs des droits et libertés garantis par la Constitution qui ont été invoqués a
I'occasion de ces différents recours, le panel est assez large. Il intéresse notamment le droit au recours
effectif, le principe d’égalité ou encore le droit au respect de la vie privée ou la liberté d’aller et venir.

A cet égard, il faut rappeler la consécration, inédite, du principe de fraternité, appliqué par le Conseil

159  Conseil constitutionnel, décisions n°2010-1 QPC, n°2010-79 QPC, n°2011-120 QPC, n°2011-137 QPC, n°2011- 217 QPC, n°2011-227 QPC,
n°2012-264 QPC, n°2013-312 QPC, n°2013-347 QPC, n°2013-358 QPC, n°2014-427 QPC, n°2014-439 QPC, n° 2016-580 QPC, n° 2016-606/607
QPC, n° 2017-674 QPC, n° 2017-690 QPC, n°2018-709 QPC, n°2018-717/718 QPC, n°2018-741 QPC, n°2018-768 QPC, n°2019-797 QPC, n°2019-
799/800 QPC, n°2019-807 QPC, n°2019-810 QPC.

160 Décisions n°2011-227 QPC, n°2012-264 QPC, n°2014-427 QPC et n°2014-439 QPC.

161 Décisions n°2011-120 QPC, n°2011-137 QPC, n°2011-217 QPC, n°2012-312 QPC, n°2013-347 QPC, n°2013-358 QPC, n°2014-427 QPC,
n° 2016-580 QPC, n°2018-741 QPC, n°2018-768 QPC, n°2019-797 QPC, n°2019-807 QPC, n°2019-810 QPC.

162 Décisions n°2011-227 QPC, n°2012-264 QPC, n°® 2016-606/607 QPC.

163 Décisions n°2010-1 QPC, n° 2017-674 QPC, n° 2017-690 QPC, n°2018-709 QPC, n°2018-717/718 QPC, n°2019-799/800 QPC.

164 Décision n°2011-120 QPC, en ce que les dispositions contestées se bornent a tirer les conséquences nécessaires de dispositions
inconditionnelles et précises d'une directive qui ne mettent en cause aucune regle ni aucun principe inhérent a I’identité constitutionnelle de
la France.



constitutionnel dans sa décision n°2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018 a propos des dispositions du
CESEDA prévoyant le délit d’aide a ’entrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d'un étranger.
Cette décision est a souligner, comme le rappelle le Professeur Lecucq, a un double titre au moins:
d’une part, parce que c’est la premiere fois que le juge constitutionnel consacre ce principe en tant
que norme constitutionnelle opératoire — en 'occurrence dans le cadre de la QPC - en le dégageant
notamment de la devise de la République «liberté, égalité, fraternité » énoncée a I'article 2 de la
Constitution de 1958, signifiant par la méme ’attachement séculaire dont la notion de fraternité fait
I'objet'®. D’autre part, «il est assez symptomatique que ce soit a I'occasion d'une décision portant
sur les étrangers que le principe ait fait son entrée dans le corpus constitutionnel s’imposant juris-
prudentiellement a la loi, plus précisément dans la catégorie des droits et libertés garantis par la
Constitution qu’elle doit respecter » '°°. En visant les étrangers sans le dire franchement, le Conseil a
ainsi jugé qu’«il découle du principe de fraternité la liberté d’aider autrui, dans un but humanitaire,
sans considération de la régularité de son séjour sur le territoire »'*’. Ainsi, ce seul exemple suffirait

a démontrer l'intérét que peut offrir la QPC pour les personnes vulnérables que sont les étrangers.

Toutefois, les données statistiques et les exemples tels que celui de la décision sur la fraternité
ne doivent pas laisser croire que la QPC constitue, sans nuance, un instrument efficace de protection
de cette catégorie de personnes en situation de vulnérabilité, «'efficacité de cet outil demeurant
somme toute modeste » '°*. Il faut rappeler, en effet, que I'impressionnant arsenal législatif qui nourrit
le droit des étrangers n’a finalement vu censurer par cette voie de droit qu'une poignée de ses dis-
positions, moins d'une dizaine. Ce a quoi s’ajoute le fait que nombre de dispositions de la 1égislation

des étrangers ont déja fait 'objet de déclarations de conformité, ce qui ferme largement la voie de la
QPC®.

Contrairement au constat dressé pour la France, le bilan réalisé par Olivier Lecucq concernant
les questions incidentes de constitutionnalité jugées par le Tribunal constitutionnel en cette matiere,
« est quasiment vide », puisqu’aucune décision du juge constitutionnel n’a été rendue par cette voie

de recours. La recherche réalisée sur le moteur du site web du Tribunal constitutionnel en utilisant

170 171

les mots-clefs « étrangers », « étranger » '’° ou « extranéité » "' n’aboutit en effet a aucun résultat, ce
qui a été confirmé par le service juridique interne du Tribunal constitutionnel. Tout au plus, peut-on
recenser, dans ce domaine, quatre tentatives de recours incidents, soit quatre questions d’inconstitu-
tionnalité, qui se sont toutes soldées par une ordonnance d’irrecevabilité du Tribunal constitution-
nel, soit pour défaut de motivation, soit parce que la question n’était pas fondée, soit encore parce

que le doute constitutionnel n’était pas sérieux'’%,

165 Pour plus de précisions, voir le commentaire de la décision sur le site web du Conseil constitutionnel.

166 O. Lecuco.

167 Point 8.

168 O. Lecuco.

169 Voir le tableau récapitulatif des dispositions législatives déclarées conformes sur le site web du Conseil constitutionnel.

170  Qui est le mot le plus employé dans les fondements juridiques des arréts rendus sur recours (par voie d’action) d’inconstitutionnalité.
171 Etant entendu que mot espagnol « extranjeria» a un sens plus large que le mot francais « extranéité » correspondant davantage au mot
« Immigration ».

172  Informations données par le service du Tribunal constitutionnel.



L’explication de cette pauvreté contentieuse réside principalement dans le fait que les nombreuses
lois espagnoles sur 'immigration ont pratiquement toutes fait I’'objet d’'un recours d’inconstitution-
nalité faisant intervenir les autorités politiques (comme les Communautés autonomes) ou adminis-

)'7?. L’on compte ainsi 15 recours de ce

tratives (comme le Défenseur du peuple, a plusieurs reprises
type ayant donné lieu a une jurisprudence particulierement fournie de la part du juge constitution-
nel, qui aborde et tranche pour ainsi dire I’ensemble des problématiques constitutionnelles afférentes
a la condition et au statut des étrangers, par le biais, au surplus, d'une motivation particulierement
étoffée. Aussi, les juges ordinaires ayant été confrontés dans plus de 1000 cas au droit des étrangers,
et, a cette occasion, bien souvent au respect de leurs droits fondamentaux, ont pu aisément trouver
dans ce fond jurisprudentiel la matiere utile pour résoudre par eux-mémes les difficultés d’ordre
constitutionnel se présentant a leur prétoire, sans éprouver donc la nécessité de saisir a nouveau le
Tribunal constitutionnel d’une question déja résolue ou offrant la voie d une interprétation conforme
facilement négociable. A quoi s’ajoute ’apport de la jurisprudence constitutionnelle issue des quelque

150 recours d’amparo qui ont pu utilement compléter le droit constitutionnel des étrangers par une

approche plus concrete des problématiques qu’il révele.

Mis a part les explications ainsi données a la pauvreté contentieuse observée, force est donc, en

définitive, de constater qu’en Espagne notre sujet n’en est pas vraiment un.

En Italie, en revanche, Laura Montanari ainsi que Francesco Grisostolo, ont recensé dans la
période 2000-2019, dans le cadre du proces par la voie incidente, 330 décisions touchant le droit des
étrangers, sur un total de 4859 décisions (données arrétées au 1 novembre 2019). Parmi ces 330
décisions, 58 sont des arréts, les autres sont des ordonnances. Concernant les solutions adoptées par
ces décisions, 'on reléve 29 arréts de non-conformité (arréts dans lesquels la question d’inconsti-
tutionnalité est accueillie par la Cour), 21 arréts de rejet de la question (arréts dans lesquels la Cour
ne prononce pas l'inconstitutionnalité de la disposition attaquée, qui sera donc appliquée dans le
proces du renvoi, avec effet inter partes) et 280 décisions diverses (décisions de non-admission de la

question et ordonnances).

Par ailleurs, la recherche sur la jurisprudence italienne a pris en compte aussi, de maniere com-
plémentaire, le proces par voie d’action (ou par voie principale), promu devant la Cour constitu-
tionnelle par I'Etat ou les régions, afin d’assurer le respect de la répartition des compétences prévue
par la Constitution. Comme nous le verrons ci-apres, cette étude s’avere importante pour évaluer
I'impact du proces par la voie incidente sur la protection des droits et libertés des étrangers opérée
par la Cour constitutionnelle italienne. Ainsi, dans la méme période (2000-2019) ont été recensés 30

arréts pertinents pour notre recherche, adoptés dans le cadre du proces par la voie principale '’

173  Sur l'évolution législative et jurisprudentielle en matiére d’étrangers en Espagne, sous le profil spécifique de la vulnérabilité de cette
catégorie de la population, voir A. M. OVEJERO PUENTE, « La vulnérabilité dans la jurisprudence constitutionnelle espagnole », in L. BURGORGUE
LARSEN (dir.), La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, op. cit., p. 151-171.

174 Concernant la voie principale, seuls les arréts ont été comptabilisés dans la recherche, et pas les ordonnances. En effet, alors que dans
le proceés par la voie préjudicielle la Cour doit examiner préliminairement la pertinence de la question et son caractére non manifestement
infondé, ces conditions n’apparaissent pas dans le proces par la voie principale, ce qui fait que ce proces se termine rarement par ordonnance.



Pour ce qui est des normes-parametre les plus mobilisées dans ce domaine, il faut rappeler
que la Constitution italienne contient quelques dispositions qui se réferent de maniere expresse a
I’étranger : ainsi, I’art. 10, 2¢ alinéa, qui prévoit que «la condition juridique de I’étranger est régie par
la loi, conformément aux normes et aux traités internationaux », et qui impose donc le respect des
traités internationaux ; I'article 117, relatif 4 la répartition des compétences législatives entre I'Etat et
les régions, qui dispose que «1’Etat a le pouvoir exclusif de 1égiférer dans les matiéres a) de politique
étrangére et relations internationales de I'Etat; relations de I’Etat avec I'Union européenne; droit
d’asile et statut juridique des ressortissants d’Etats qui ne sont pas membres de 'Union européenne ;
b) immigration; i) citoyenneté, état civil et registres de I’état civil». Enfin, I'art. 10, 3¢ alinéa de
la Constitution, disposant que «l'étranger, auquel l'exercice effectif des libertés démocratiques
garanties par la Constitution italienne est interdit dans son pays, a droit d’asile sur le territoire de
la République, selon les conditions fixées par la loi» et I’alinéa 4 de ce méme article 10, interdisant

«'extradition d’un étranger pour des délits politiques ».

Mais au-dela des dispositions se référant de maniere expresse a I’étranger, la Cour constitution-
nelle a pu mobiliser a ’égard de ces personnes en situation de vulnérabilité pratiquement tous les
droits et libertés prévus par le texte constitutionnel, en les étendant par la voie interprétative aux
non-citoyens. Depuis un arrét n°120 de 1967, en effet, la Cour constitutionnelle a estimé que l’art. 3
de la Constitution italienne — qui consacre le principe d’égalité — bien que se référant expressément
aux seuls « citoyens », s’applique également a I’étranger, lorsqu’il s’agit du respect des droits fonda-
mentaux évoqués par 'article 2 de la Constitution. Ont été ainsi pris en considération dans la juris-
prudence constitutionnelle les droits et libertés individuels, les droits sociaux et, dans une moindre
mesure, les droits politiques. Au-dela des apports sur le fond, en Italie, aussi la protection jurispru-
dentielle offerte par le juge constitutionnel a I'égard des étrangers passe également a travers une

dimension contentieuse, que nous allons analyser dans le paragraphe qui suit.

2. Les apports d’ordre processuel

Sur le plan contentieux, plusieurs points méritent plus particulierement attention, en France

comme en Italie.

2.1. La concurrence contentieuse et la législation controlée

Le domaine du droit des étrangers est particulierement impacté, en France comme en Italie, par
la coexistence, avec la voie préjudicielle, du proces par voie d’action, ouvert dans les deux pays a des
organes institutionnels et/ou politiques. L’analyse comparative met en exergue le fait que les juges
constitutionnels de ces deux systemes ont globalement fait jouer le jeu de la protection offerte par la
voie préjudicielle aux droits des étrangers, et ce malgré, ou grace a la présence de cette concurrence

contentieuse.



2.1.1. Controle a priori et controle aposteriori

En France, I’analyse montre en premier lieu que le controle a posteriori offert par la QPC joue
en quelque sorte pleinement son réle lorsqu’il permet de mettre rapidement en doute des disposi-
tions législatives adoptées récemment et qui n’ont pas fait I’objet d'un contréle préventif (ou d’une
déclaration de conformité) dans le cadre du proces par voie d’action. Dans ce cas, comme ’'affirme
Olivier Lecucq, «1’éventuel venin contenu dans la loi n’a pas le loisir de se diffuser dans le temps, il
est rapidement stoppé, la QPC servant de garde-fou diligent des droits fondamentaux. Ainsi, dans 10
cas sur 23, la législation contestée n’a pas plus de trois ans, ou guere plus, ce qui révele la réactivité
potentielle de la procédure et évite, le cas échéant, que le mal constitutionnel perdure ». Cela a
été le cas, par exemple, de la décision n°799/800 QPC du 6 septembre 2019, par laquelle le Conseil
a jugé que l'octroi d’une libération conditionnelle au profit d’'une personne pour certains faits de
terrorisme, tel que prévu par une loi du 3 juin 2016, n’était pas possible, compte tenu de la jurispru-
dence constante de la Cour de cassation, pour les condamnés étrangers sous le coup d’une décision
d’éloignement du territoire, telle qu'une expulsion ou une interdiction du territoire francais, des lors
que 'exécution de mesures probatoires est incompatible avec la décision d’éloignement du territoire,
et que cette privation pour les personnes en cause de toute possibilité d’aménagement de leur peine,
en particulier dans le cas ou elles ont été condamnées a la réclusion criminelle a perpétuité, était

manifestement contraire au principe de proportionnalité des peines'”.

A T'inverse, autre vertu d’intervention temporelle, la QPC a permis la contestation de législa-
tions anciennes qui, par la force des choses processuelles, avaient jusqu’alors échappé a tout controle
de constitutionnalité. Topiquement, on citera 'exemple de la censure, prononcée, sur la base de la
rupture d’égalité de traitement, dans la premiere décision QPC, la décision n°2010-1, du procédé de
cristallisation des pensions attribuées aux ressortissants d’Algérie (et aux ressortissants francais qui
y sont demeurés) issu d’un paquet législatif de nature financiere dont certains des éléments textuels

remontent a la fin des années cinquante'’°.

Sur un autre plan, dans la décision n°606/607 QPC du 24 janvier 2017, portant sur les controles
d’identité, le Conseil constitutionnel a pu préciser les contours de la condition de recevabilité de la
QPC qui impose que la loi déférée en QPC ne doit pas avoir été déclarée conforme a la Constitution
dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement de cir-
constances'”’, condition qui releve donc du mécanisme de connexion entre le controle a priori et
le controle a posteriori. Dans cette décision, les deux situations visées par cette condition de rece-
vabilité se retrouvent vérifiées et les solutions données sont favorables a la protection des droits
des personnes (dont les étrangers) visées par les dispositions 1égislatives attaquées. D’une part, en
effet, le Conseil releve que I'un des alinéas contestés de I’article 78-2 du code de procédure pénale

relatif aux contréles d’identité sur réquisition du procureur de la République a été « spécialement

175 Conseil constitutionnel, décision n°2019-799/800 QPC, points 7 et 8.

176  O. Lecuco.

177  Cette condition de recevabilité est prévue par les articles 23-2 et 23-4 de 'ordonnance du 7 novembre 1958 modifiée portant loi organique
sur le Conseil constitutionnel.



78 mais qu’il «ne I'a toutefois pas déclaré conforme

examiné » dans une décision DC antérieure
dans le dispositif de cette décision » '”?, de sorte que le contrdle de cet alinéa au titre de la QPC est en
mesure de prospérer. D’autre part, le Conseil juge que, si les dispositions contestées de I’article 78-2-2
du code de procédure pénale ont été déclarées conformes a la Constitution dans une autre décision
DC antérieure'®, des modifications introduites par la suite par le législateur en ont étendu le champ

d’application et que ce changement de circonstances justifie leur réexamen de constitutionnalité'®.

2.1.2. Controle par voie principale et controle par voie incidente

Bien que le projet concentre son analyse sur le contrdle de constitutionnalité par la voie incidente,
Laura Montanari et Francesco Grisostolo ont estimé pertinente pour la recherche la mise en exergue
du role joué par le contrdle par voie principale dans le domaine de la protection des droits des

étrangers ainsi que du rapport de complémentarité existant entre les deux contentieux.

Il faut rappeler, avant tout, que le proces par voie d’action est réglementé en Italie par
I’article 127 de la Constitution, tel que révisé en 2001. Cet article dispose, a I’alinéa 1, que « lorsque
le Gouvernement estime qu’'une loi régionale excéde la compétence de la Région, il peut saisir la
Cour constitutionnelle de la question de légitimité constitutionnelle dans les soixante jours qui
suivent sa publication » et, a I’alinéa 2, que «lorsque la Région estime qu’une loi, ou un autre
acte ayant valeur de loi de I’Etat ou d’une autre Région, porte atteinte au domaine relevant de sa
compétence, elle peut saisir la Cour constitutionnelle de la question de 1égitimité constitutionnelle

dans les soixante jours qui suivent la publication de la loi ou de I’acte ayant valeur de loi » '*2.

La différence de formulation textuelle des deux alinéas a donné lieu a une interprétation
asymétrique de la part de la Cour constitutionnelle. Elle a estimé, en effet, qu’alors que I'Etat peut
attaquer la loi régionale pour toute violation de la Constitution, non seulement pour celles ayant
trait a la répartition des compétences, les régions, en revanche, ne peuvent attaquer la loi étatique
qu’en cas de violation de la répartition des compétences prévue par la Constitution (sauf le cas ou
les vices de la loi étatique « redondent » sur les attributions régionales, avec I'obligation dans ce cas,

pour la région, de motiver ce grief).

Ainsi, concernant le recours de I’Etat, la Cour estime que celui-ci peut intervenir a 'encontre
d’une loi régionale, lorsqu’il estime que cette loi viole les droits fondamentaux des étrangers, a cause
de mesures discriminatoires (telles que les obligations de résidence pour une période déterminée,
afin de bénéficier de certaines prestations sociales régionales). Or, en vertu du pluralisme politi-
co-institutionnel régional voulu par le constituant italien, il est somme toute normal, et méme phy-
siologique, que les régions légiferent différemment sur telle ou telle prestation, et donc sur tel ou tel

droit. Toutefois, une abondante jurisprudence de la Cour constitutionnelle, tout en admettant que

178 Conselil constitutionnel, décision n°93-323 DC du 5 aott 1993.
179  Conseil constitutionnel, décision n° 2016-606/607 QPC, point 10.
180 Conseil constitutionnel, décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003.
181 Conseil constitutionnel, décision n° 2016-606/607 QPC, point 11.
182  Souligné par nous.



des conditions spécifiques puissent étre mises en place concernant les étrangers — telle la condition
de résidence sur le territoire régional pour une période déterminée pour bénéficier de certaines
prestations'® — rappelle tout de méme que les diftérenciations régionales ne doivent pas dépasser les
limites du raisonnable, la Cour censurant les limitations introduites a I’égard des étrangers pour la
jouissance de certains services régionaux, lorsque les différences de traitement ne sont pas propor-

tionnelles au but poursuivi par le législateur régional (principio di ragionevolezza)'*.

Il ne faut pas croire, toutefois, que le recours de I’Etat aille toujours en faveur des droits des
étrangers. Il arrive, en effet, parfois, que I’Etat attaque des lois régionales qui élargissent les garanties
offertes aux étrangers, en alléguant une violation de sa propre compétence. Ainsi, pour ne donner
qu’un exemple significatif, I'Etat a attaqué certaines lois régionales qui élargissaient les soins offerts
par les Systemes Sanitaires Régionaux aux étrangers en situation irréguliere, ces régions développant
de maniere autonome le noyau de «soins urgents essentiels» qui sont garantis a cette catégorie
d’étrangers sur la base d’une loi étatique. Selon la défense de I’Etat, ces régions auraient envahi la
sphére de compétence exclusive de I'Etat en matiére d’immigration, puisque les garanties supplé-
mentaires octroyées aux étrangers en situation irréguliere auraient pu avoir une incidence indirecte
sur le contrdle de la politique migratoire nationale. D’autres fois, en revanche, la Cour constitu-
tionnelle en a jugé autrement, estimant qu'en matiere de « protection de la santé », pour laquelle la
région posséde une compétence concurrente a celle de I'Etat, il revient 4 la région de déterminer le

noyau essentiel des soins offerts aux étrangers en situation irréguliere'*.

Quant aux recours des régions contre les lois étatiques, il arrive tres souvent que la Cour rejette
ces recours lorsqu’ils portent sur d’autres aspects que la stricte répartition des compétences, car,
selon la Cour, les régions ne motivent pas assez le caractere «redondant». Ainsi, récemment, la
Cour constitutionnelle a rejeté les recours soulevés par plusieurs régions italiennes contre le texte
législatit appelé «décret-sécurité », adopté sous le Gouvernement « Conte 1» par le Ministre de
I'Intérieur italien Matteo Salvini et finalisé a restreindre certains droits et garanties prévus pour les
étrangers'®. La Cour a estimé que dans ces recours, 'impact de la loi étatique sur les compétences
régionales et sur la garantie des droits qui en découlent n’avait pas été assez démontré, et que rien
n’empéche, de toute facon, les régions de garantir, par des mesures plus favorables relevant de leur

compétence, les droits et libertés des étrangers résidant sur leur territoire'’.

Cette orientation plutdt rigide de la Cour constitutionnelle a I'égard du recours régional limite
ainsi les potentialités de protection des droits fondamentaux des étrangers que ce type de recours

pourrait exprimer.

183 Cour constitutionnelle, arréts n° 2 et 4 de 2013.

184  Voir par exemple, Cour constitutionnelle, arréts n°® 40/2011; 168/2014; 106 et 107/2018.

185 Cour constitutionnelle, arréts 269 et 299 de 2010.

186 Il s’agit du Decreto-legge du 4 octobre 2018, n. 113 (Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza
pubblica, nonché misure per la funzionalita del Ministero dell’interno e l'organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia nazionale per
I’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalita organizzata), converti dans la loi n. 132 du 1*°décembre 2018.
187 Cour constitutionnelle, arrét n° 194/2019.



2.2. Le role joué par le droit supranational

La question du rdle joué par le droit supranational au sein du contrdle de constitutionnalité de
la loi revét une importance toute particuliere, notamment dans notre matiere, le droit des étrangers,
régie désormais en grande partie par ces normes. L’analyse de la jurisprudence francaise et italienne
montre deux approches différentes, dues aussi en grande partie a la différence des normes constitu-
tionnelles régissant les rapports entre I’Etat et les ordonnancements supranationaux. Mais, au-dela
des données textuelles, 'orientation interprétative choisie par les juges constitutionnels dans ce
domaine joue pour beaucoup. Concretement, la solution adoptée en France, dans laquelle les directives
européennes font « écran », empéchant ainsi le contréle de constitutionnalité des lois qui appliquent
ces directives, conduit a une diminution des possibilités ouvertes aux étrangers de se prévaloir du
systeme QPC pour la protection de leurs droits. En Italie, en revanche, sur un autre plan, la solution
adoptée par la Cour constitutionnelle, consistant a contrdler la constitutionnalité des lois nationales
par rapport aux dispositions internationales, et notamment par rapport a la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (CEDH), conduit a un renforce-

ment de la protection des droits des étrangers offerte par le controle par la voie incidente.

2.2.1. L’écran des directives communautaires en QPC

L’article 88-1 de la Constitution francaise'®® crée, si I'on peut dire, comme le releve Olivier
Lecucq, un écran européen entre la loi et la Constitution qui, selon les termes mémes du Conseil,
le rend incompétent pour controler la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit
de dispositions législatives se bornant a tirer les conséquences nécessaires de dispositions incondi-
tionnelles et précises d'une directive de I'Union européenne, et qu’en ce cas, il n’appartient qu’au
juge de I'Union européenne, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de contréler le respect par cette
directive des droits fondamentaux garantis par I’article 6 du Traité sur I'Union européenne. La seule
exception a ce champ d’incompétence du juge constitutionnel tient a la mise en cause éventuelle
par les dispositions législatives de transposition d’une regle ou d’un principe inhérent a I'identité
constitutionnelle de la France. Rappelant ces données constitutionnelles, le Conseil a ainsi pu, dans
sa décision n°2010-79 QPC du 17 décembre 2010, juger qu’elles étaient applicables aux dispositions
de 'article L. 712-2 du CESEDA qui régissent la protection subsidiaire des étrangers et qu’il n’y avait

par conséquent pas lieu d’examiner la QPC les contestant'®’.

Cette théorie de]’écran européen présente en notre matiere, le droit des étrangers, une importance
particuliere dans la mesure ou la reglementation européenne par directives s’y révele abondante et
susceptible en conséquence d’empécher nombre de QPC d’aboutir au profit du contentieux devant la

Cour de Luxembourg'”. Encore qu’il faille noter une certaine marge d’appréciation du Conseil quant

188  Qui dispose: « La République participe a I'Union européenne constituée d’Etats qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines
de leurs compétences en vertu du traité sur 'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de 'Union européenne, tels qu’il résulte du
traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007 ».

189  Conseil constitutionnel, décision n°2010-79 QPC, points 3 et 4.

190 A tout le moins du contentieux ordinaire devant les juridictions administratives et judiciaires.



a son caractere opératoire’'. Ainsi, dans la décision n°2019-810 QPC du 25 octobre 2019, rendue a
propos de la responsabilité, punissable d’amende, des transporteurs aériens en cas de débarquement
d’un étranger dépourvu des titres nécessaires a l'entrée sur le territoire national prévue par les
articles L. 625-1 et L. 625-5 du CESEDA, alors que le Conseil constate que ces articles visent a assurer
la transposition de la directive du 28 juin 2001 qui complete 'article 26 convention d’application de
I’Accord de Schengen de 1990 prévoyant dans ce cas de figure, a la charge des Etats, I'instauration de
sanctions a '’encontre des transporteurs aériens ou maritimes, il juge néanmoins que les dispositions
contestées ne se bornent pas a tirer les conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles
et précises de cette directive et qu’il est des lors compétent pour les controler a I’aune des droits et

192

libertés constitutionnels®?, méme si, au final, aucune inconstitutionnalité se sera décelée.

2.2.2. La Convention européenne des droits de ’homme
comme norme parametre « interposée »

La Cour constitutionnelle italienne, par une jurisprudence fort audacieuse, a considéré, en 2007,
que lors du controle de constitutionnalité de la loi, elle devait tenir compte aussi des normes inter-
nationales, et notamment des normes issues de la CEDH, lesquelles deviennent ainsi des normes
parametre «interposées » de ce controle. Cette jurisprudence a conduit, dans les faits, a un élargis-

sement de la protection offerte aux droits des étrangers.

L’article 117, 1°" alinéa, de la Constitution italienne, révisé en profondeur en 2001, dicte une
regle générale qui impose au législateur le respect des traités internationaux: « Le pouvoir législatif
est exercé par I'Etat et les Régions dans le respect de la Constitution, aussi bien que des contraintes
découlant de la réglementation communautaire et des obligations internationales ». Se fondant sur
cette disposition, la Cour constitutionnelle a considéré ainsiles normes internationales, et notamment,
en matiere de droits fondamentaux, la CEDH, comme des normes parametre (interposées) dans le
contrdle de constitutionnalité des lois. Cela signifie en d’autres termes que la disposition 1égislative
qui viole les droits de la Convention européenne viole indirectement aussi I’art. 117, 1* alinéa, de
la Constitution. Cette solution a été adoptée pour la premiere fois par la Cour constitutionnelle
italienne dans les célébres « arréts jumeaux » de 2007'”, dans lesquels elle a inauguré une sorte de
schéma opérationnel. Selon la Cour, il revient avant tout au juge ordinaire, dans le cadre du litige,
de tenter de réaliser une interprétation conforme du droit interne par rapport au droit internatio-
nal, et ce n’est que s’il n’arrive pas a résoudre le conflit par la voie interprétative, qu’il doit saisir la
Cour constitutionnelle, a qui revient donc «le dernier mot ». La Cour constitutionnelle vérifie alors
le conflit de la loi avec la CEDH et déclare éventuellement la disposition législative contraire a la
Constitution pour violation d’une disposition de la CEDH. 1l est important aussi de préciser que
selon la Cour, il faut tenir compte non seulement du texte de la Convention et de ses protocoles, mais

aussi de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg.

191 Selon I'analyse d’Olivier LEcucq.
192 Points 8, 9 et 10.
193 Cour constitutionnelle, arréts n° 348 et 349 de 2007.



Cette solution jurisprudentielle a conduit a un renforcement de la protection des droits et libertés
des étrangers, par un élargissement a leur égard des garanties offertes par la Convention et par la
jurisprudence de Strasbourg. Ceci s’est vérifié avant tout en matiere de droits sociaux. Une illustra-
tion importante est donnée par I'arrét n° 187 de 2010, a propos de I'allocation d’invalidité, que la loi
italienne subordonnait a la possession d’une carte de séjour. S’appuyant sur la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'homme ', la Cour constitutionnelle a jugé que la discrimination
entre nationaux et étrangers devait étre évaluée a la lumiere de cette jurisprudence qui, en matiere
de prestations sociales, lie le principe de non-discrimination, protégé par l’art. 14 de la CEDH, au
droit de propriété, protégé par l'art. 1°* du Protocole n°1 a la Convention. Ainsi faisant, la Cour
constitutionnelle a repris ’idée selon laquelle a partir du moment ou I’Etat, de maniére discrétion-
naire, décide de mettre en place une prestation sociale, il crée une sorte d’«attente » sur les desti-
nataires, une attente d’ordre pécuniaire, liée au droit de propriété. Ainsi, si le juge (constitutionnel
et européen) ne peut en aucun cas controler le choix (discrétionnaire) du législateur concernant la
prévision d’une prestation, il pourra et devra, en revanche, controler, avec un strict scrutiny, que le
législateur respecte le principe de non-discrimination concernant les destinataires de cette prestation

et qu’il ne fonde pas une différence de traitement sur le seul critére de la nationalité.

2.3. Le role des associations

Comme nous le verrons dans le détail dans le paragraphe consacré, dans ce rapport, au rdle joué
par les associations a la faveur des personnes vulnérables en QPC, il est d’ores et déja opportun de
préciser qu’en matiere de droits des étrangers, la possibilité d'intervention de tiers au recours a donné
tout loisir aux associations défenderesses des étrangers d’apporter leur écho a I'’examen de constitu-
tionnalité. Hormis quelques cas, les questions des requérants soulevées en QPC ont ainsi toujours fait
I'objet d’observations en intervention d’associations bien connues de ce milieu, souvent de maniere
multiple. Rien d’étonnant a cela, puisque le droit des étrangers compte parmi les branches juridiques
ou l'activisme associatif se fait le plus prégnant — et le plus productif. Le contentieux administratif
général, le contentieux des référés administratifs et, par la voie des portes étroites, le contentieux

constitutionnel a priori en ont donné de belles illustrations. La QPC n’échappe pas a 'observation.

3. Les apports d ordre substantiel

Méme si les aspects d’ordre processuel ne peuvent étre totalement détachés des éléments au
fond, nous allons tenter de synthétiser plus précisément dans ce paragraphe les principales orienta-
tions jurisprudentielles en matiere de droits fondamentaux des étrangers. Les analyses menées par
Laura Montanari et Olivier Lecucq montrent que de nombreux droits fondamentaux ont été pris en
considération dans les jurisprudences constitutionnelles des deux pays, pour vérifier si méme les
étrangers pouvaient en jouir ou pas, et dans quelle mesure. Pour simplifier la présentation, nous
allons utiliser les catégories classiques élaborées par la doctrine, en distinguant les droits-libertés,

les droits sociaux et les droits civils et politiques.

194 Cour EDH, Gaygusuz c. Autriche, 16 septembre 1996.



3.1. Les droits-libertés

En principe, que ce soit en Italie ou en France, la jurisprudence constitutionnelle a toujours
reconnu aux étrangers la jouissance des droits-libertés, considérés comme des droits fondamentaux

dont sont titulaires tous les étres humains.

Il suffit de songer a la décision n°2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, consacrant de maniere
éclatante le principe de fraternité et la premiere exigence qu’il comporte, a savoir que le fait d’aider
autrui, fut-il en situation irréguliere sur le territoire, dans un but humanitaire. Ou encore il suffit
de penser, en Italie, a I’arrét n° 105 de 2001 en matiere d’expulsion, dans lequel la Cour affirme que,
bien que les exigences liées a maitrise de 'immigration et a la prévention et au maintien de I'ordre
public soient d'une fondamentale importance, « le caractére universel de la liberté personnelle ne peut
en aucun cas en résulter violé », cette liberté, tout comme les autres droits fondamentaux consacrés
par la Constitution, « appartenant aux individus non pas en tant que membres d’'une communauté

politique, mais en tant qu’étres humains»'>.

Deux décisions qui suffisent a rappeler, selon les mots d’Olivier Lecucq, « que les étrangers sont
avant tout des femmes et des hommes qui disposent de droits fondamentaux s’imposant a I'Etat
législateur, et qu’en se confrontant a la logique de souveraineté qui impregne le statut des étrangers,
cette logique protectrice doit a tout le moins inspirer ’application aux étrangers des droits et libertés

que la Constitution garantit ».

Le Conseil constitutionnel n’a d’ailleurs pas dit autre chose lorsque, dans ses décisions DC
pionnieres en la matiere, il énonce que: «si le législateur peut, s’agissant de 'entrée et du séjour
des étrangers, prendre des dispositions spécifiques destinées notamment a assurer la sauvegarde de
'ordre public, qui constitue un objectif de valeur constitutionnelle, il lui appartient de concilier cet
objectif avec le respect des libertés et droits fondamentaux reconnus a tous ceux qui résident sur le

territoire de la République » '°.

Toutefois, au-dela des affirmations de principe, que ce soit en Italie ou en France, les juges consti-
tutionnels manifestent un certain self restraint lorsqu’il s’agit de la protection des droits-libertés, car
ces droits se trouvent en premiere ligne face aux exigences liées a la maitrise des flux migratoires
et a la sauvegarde de l'ordre public. Les juges constitutionnels ont souvent tendance a sauver les
dispositions législatives attaquées, en proposant, par exemple, des interprétations conformes de ces
dispositions ou en en limitant leur contréle a I'erreur manifeste d’appréciation. Cette attitude se

manifeste dans plusieurs domaines intéressant la mise en ceuvre et la protection des droits-libertés.

195 Cour constitutionnelle, arrét n°105/2001, cons. dir. point 4. Souligné par nous.
196 Principe énoncé des la décision n° 89-269 DC du 22 janvier 1990, cons. 33, et formulé de la maniere la plus achevée dans la décision n° 97-
389 DC du 22 avril 1997, cons. 10.



3.1.1. La jurisprudence relative a ’entrée de l'étranger sur le territoire national

Comme le reléve Laura Montanari, le self restraint de la Cour constitutionnelle italienne face
aux choix politiques du législateur visant a maitriser les flux migratoires et a répondre aux exigences
relatives a I’ordre public se manifeste tout particulierement dans le domaine, tres sensible, de 'entrée
de I’étranger sur le territoire de I’Etat. D’ailleurs, souligne Laura Montanari, il s’agit 1a du critére de
différenciation majeure entre le national et I’étranger : seul le premier, et pas le second, jouit du droit

d’entrer et de sortir librement du territoire national ainsi que du droit de ne pas y étre éloigné.

A ce propos, il faut évoquer un arrét important de la Cour constitutionnelle italienne, ’arrét
n°62 de 1994, dans lequel la Cour dessine trés précisément le rapport différent existant avec le
territoire, et avec I’Etat, pour le national et pour I’étranger. Selon la Cour, «le fait, pour le citoyen
italien, de constituer une partie essentielle du peuple ou, plus précisément, le fait de représenter,
avec les autres citoyens, un élément constitutif de I'Etat » implique que le citoyen jouisse du « droit
de résider dans le territoire de son propre Etat sans limitations temporelles » et le droit de ne pas en
étre éloigné, pour aucun motif. Au contraire, ’absence, pour I’étranger, d'un lien ontologique avec la
communauté nationale, et donc I’absence de tout lien juridique avec I’Etat italien, conduit & nier pour
celui-ci une quelconque liberté concernant I'entrée et la permanence sur le territoire italien, dans
la mesure ou «il ne peut y rentrer et y séjourner que sur la base d’autorisations (qui peuvent étre
révoquées a tout moment) et pour une période déterminée ». Cette disposition justifie ainsi 'ample
pouvoir discrétionnaire laissé au législateur dans ce domaine, comme cela est confirmé, par exemple,
par 'arrét n°250 de 2010, avec lequel la Cour constitutionnelle a jugé conforme a la Constitution le
« délit de séjour irrégulier » (reato di clandestinita), affirmant que ['objet de la sanction pénale n’était
pas «une condition personnelle et sociale », mais la violation des normes qui régissent 1’entrée sur
le territoire de I’Etat. Ici, le bien juridique protégé par la norme pénale est «'intérét de I'Etat au
controdle et a la gestion des flux migratoires, selon un systéme normatif donné: la protection pénale

de cet intérét ne peut donc étre considérée ni irrationnelle ni arbitraire » '’.

3.1.2. La modulation du controle de constitutionnalité

Bien que les droits et libertés garantis par la Constitution aient la méme valeur et soient pareil-
lement dignes d’application par le juge constitutionnel, force est de constater que, tout comme la
Cour constitutionnelle italienne, le Conseil constitutionnel procede a une gradation des degrés de
protection de ces droits, au point de pouvoir imaginer une sorte de hiérarchie matérielle entre les
droits fondamentaux en fonction précisément de cette gradation. Concernant le droit des étrangers,
ceci s’avere tout particulierement en matiere de droits-libertés, car, comme nous le disions plus haut,
ces droits se trouvent directement confrontés aux exigences de protection de 'ordre public et de
maitrise des flux migratoires. De méme valeur, de méme applicabilité, les droits fondamentaux ne
font donc pas 'objet de la méme intensité de controle de constitutionnalité, et les 23 décisions QPC

analysées ici en portent largement témoignage.

197  Cour constitutionnelle, arrét n° 250 de 2010, cons. dir. point 6.2.



A titre d’exemple, il est clairement affirmé que I’application du principe de nécessité et de propor-
tionnalité des peines ne donne lieu qu’a I'exercice d'un controéle restreint, limité a I’erreur manifeste
d’appréciation, en raison de ce que, ainsi que le Conseil le rappelle a plusieurs reprises, «’article 61-1
de la Constitution ne confere pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et
de décision de méme nature que celui du Parlement, mais lui donne seulement compétence pour
se prononcer sur la conformité des dispositions législatives soumises a son examen aux droits et
libertés que la Constitution garantit ». D’ou il ressort que: « si la nécessité des peines attachées aux
infractions releve du pouvoir d’appréciation du législateur, il incombe au Conseil constitutionnel de

s’assurer de [’absence de disproportion manifeste entre I'infraction et la peine encourue » ',

Comme le souligne Olivier Lecucq, qui dit controle restreint ne dit cependant et évidemment pas
absence de controle et impossibilité de censure. C’est ce qu’a pu, en particulier, montrer la décision
n°2019-799/800 du 6 septembre 2019, portant sur les conditions de la libération conditionnelle pour
les étrangers condamnés pour terrorisme. Dans le controle de la disproportion manifeste qu’il y
opere au titre du principe de nécessité des peines, le Conseil confirme qu’il prend en compte le
régime d’exécution des peines, cette derniere étant « concue, non seulement pour protéger la société
et assurer la punition du condamné, mais aussi pour favoriser ’amendement de celui-ci et préparer
son éventuelle réinsertion » . Fort de ces considérations, le Conseil a jugé que le dispositif contesté
avait pour conséquence de priver les personnes en cause de toute possibilité d’aménagement de leur
peine, en particulier dans le cas ou elles ont été condamnées a la réclusion criminelle a perpétuité, et

était, ce faisant, manifestement contraire au principe de proportionnalité des peines®™.

C’est a ce degré de contrdle limité que le juge constitutionnel a également pu recourir dans sa
décision n° 2016-580 QPC du 5 octobre 2016, a propos cette fois-ci du droit au recours effectif et du
droit au respect de la vie privée. Se prononcant sur le régime de I'expulsion en urgence absolue qui
grignote les possibilités d’acces au contrdle juridictionnel de cette mesure d’éloignement, le Conseil
estime qu’en dispensant I’autorité administrative, en cas d’'urgence absolue, d’accomplir un certain
nombre de formalités prévues par le CESEDA en matiére d’expulsion (avis préalable de la mesure,
convocation pour étre entendu par la commission d’expulsion), le 1égislateur « a opéré une concilia-
tion qui n’est pas manifestement déséquilibrée entre, d’'une part, le droit a un recours juridictionnel
effectif et le droit au respect de la vie privée et, d’autre part, la prévention des atteintes a ’'ordre
public et des infractions »*'. Comme [l’illustrent plusieurs autres décisions, une méme qualité de

contrdle se percoit également dans la mise en ceuvre du principe d’égalité=.

198  Souligné par nous.

199 Conseil constitutionnel, décision n°2019-799/800 QPC, points 5 et 6.

200 Ibidem, point 8.

201  Ibidem, point 12. Souligné par nous.

202  Voir, par exemple, la décision n°2011-137 QPC du 17 juin 2011, dans laquelle, a propos des bénéficiaires du revenu de solidarité active, le
Conseil juge que le critére tenant a la stabilité de la présence sur le territoire national pour décider de I'attribution de cette prestation n’était
manifestement pas inapproprié au but poursuivi (point 5).



Enrevanche, 'application d’autres droits, ou des mémes droits mais envisagés dans des conditions
et sous des profils différents, a conduit le Conseil a accroitre I'intensité de son contrble vers un
véritable contrdle de proportionnalité. Une parfaite illustration de cette démarche nous est donnée
par la décision n°2019-797 QPC du 26 juillet 2019 concernant la création d’un fichier des ressortis-
sants étrangers se déclarant mineurs non accompagnés. Outre 1’exigence de protection de I'intérét
supérieur de I’enfant, qui implique que les regles relatives a la détermination de I’age de I'individu
soient entourées des garanties nécessaires afin que des personnes mineures ne soient pas indiiment
considérées comme majeures®”, le Conseil rappelle que la liberté proclamée par 'article 2 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 implique le droit au respect de la vie privée,
et que, «par suite, la collecte, 'enregistrement, la conservation, la consultation et la communica-
tion de données a caractere personnel doivent étre justifiés par un motif d’intérét général et mis en
ceuvre de maniere adéquate et proportionnée a cet objectif »?**. Ce qui conduit le juge a examiner
dans le détail la maniere dont, en I'occurrence, le 1égislateur a opéré la conciliation entre I'objectif de
lutte contre I'immigration illégale qui participe de la sauvegarde de I'ordre public, objectif de valeur
constitutionnelle, et le droit au respect de la vie privée, et a juger, en définitive, que cette conciliation

s/, . . o ’
n’était pas disproportionnée.

L’exercice d'un controle normal se retrouve, dernier exemple, dans la décision n° 2017-674 QPC
du 30 novembre 2017 rendue a propos du régime de 1’assignation a résidence de 1'étranger faisant
I'objet d’une interdiction du territoire ou d'un arrété d’expulsion. En I’espece, au terme d’un controle
de la (simple) disproportion des atteintes a la liberté d’aller et venir, au droit au respect de la vie
privée et au droit de mener une vie familiale normale, autrement dit au terme d’un contréle normal
de proportionnalité de la conformité de la loi a ces divers droits et libertés, le Conseil censure le fait
que «le législateur n’ (ait) pas prévu qu’au-dela d’'une certaine durée, I’administration doive justifier
de circonstances particulieres imposant le maintien de I’assignation a résidence aux fins d’exécution
d’une décision d’interdiction du territoire »**. Afin qu’il n’y ait pas davantage d’atteinte dispropor-
tionnée aux mémes droits et libertés, il émet en outre une réserve d’interprétation prescrivant que
«l’autorité administrative (retienne) des conditions et des lieux d’assignation a résidence tenant
compte, dans la contrainte qu’ils imposent a I'intéressé, du temps passé sous ce régime et des liens

personnels et familiaux et personnels noués par ce dernier »**°.

3.1.3. Le contentieux de l’éloignement

Comme le releéve Olivier Lecucq, s’il est un théeme épineux du droit des étrangers, c’est bien celui
du contentieux de I’éloignement. D’abord, parce qu’il reflete un ensemble particulierement fourni de
dispositifs destinés a éloigner du territoire national les étrangers qui ne disposent pas, ou ne disposent
plus, de titres de séjour. Ensuite, parce qu’il place I’étranger au centre d’'un conglomérat de décisions

administratives et judiciaires (refus de séjour, éloignement, placement en rétention, prolongation de

203  Conseil constitutionnel, décision n°2019-797 QPC, point 3.
204  Ibidem, point 4.

205 Conseil constitutionnel, décision n° 2017-674 QPC, point 10.
206 Ibidem, point 11.



la rétention, a quoi s’ajoutent souvent des actes préalables comme le controle d’identité et la garde
a vue, en particulier) dont la contestation s’avére un casse-téte, y compris pour les praticiens spé-
cialistes de la matiere. Enfin, et surtout, parce qu’a cette opération complexe, mettant aux prises une
multitude de décisions et de conséquences matérielles, répond, en cas de contestation, un chevau-
chement de compétences juridictionnelles faisant intervenir tantot le juge administratif, tant6t le

juge judiciaire, tantot les deux.

Le Conseil constitutionnel a tres tot été confronté a la complexité de ce régime contentieux
tenant a la dualité des ordres juridictionnels®”’. Et, non sans peine, il s’est efforcé de rendre justice
a chacun des principes constitutionnels en présence. Plusieurs décisions QPC l'illustrent®®. C’est
le cas, en particulier, de la décision n°2019-807 QPC du 4 octobre 2019, dans laquelle le Conseil a
été conduit a faire application des regles constitutionnelles déterminant les chefs de compétence
juridictionnelle administratifs et judiciaires a propos de la contestation de ’arrété de maintien en
rétention faisant suite a une demande d’asile formulée en rétention. Régi par la loi du 20 mars 2018,
permettant une bonne application du régime d’asile européen, ce cas de figure a, en 'espece, attiré
les foudres du requérant considérant qu’il méconnaissait I'article 66 de la Constitution, faisant de
I'autorité judiciaire la gardienne de la liberté individuelle, en donnant compétence exclusive au juge
administratif pour apprécier la légalité des décisions de maintien en rétention prises a la suite d'une
demande d’asile formée par un étranger retenu. Pour rejeter le grief, le juge constitutionnel a passé
les dispositions contestées au crible des deux principales regles constitutionnelles mobilisées. Il
rappelle, en effet, d'une part, 'article 66 de la Constitution, tout en précisant que « dans I'exercice de
sa compétence, le législateur peut fixer des modalités d'intervention de 'autorité judiciaire diftérentes
selon la nature et la portée des mesures affectant la liberté individuelle qu’il entend édicter » ; et,
d’autre part, que «conformément a la conception francaise de la séparation des pouvoirs, figure
au nombre des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République celui selon lequel,
a 'exception des matieres réservées par nature a 'autorité judiciaire, releve en dernier ressort de
la compétence de la juridiction administrative I’annulation ou la réformation des décisions prises,
dans 'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif,
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous
leur autorité ou leur contrdle »*”. Apres avoir, de plus, précisé qu’«il résulte de la jurisprudence
constante de la Cour de cassation que, (dans le cas considéré), le juge judiciaire est incompétent
pour connaitre, a 'occasion de son controle de la rétention administrative, de toute contestation
portant sur la légalité de I'arrété de maintien en rétention », le Conseil observe ensuite, qu’« alors
méme qu’elle a pour effet de laisser perdurer une mesure privative de liberté, la décision par laquelle
I'autorité administrative décide de maintenir en rétention un étranger au motif que sa demande a été
présentée dans le seul but de faire échec a la mesure d’éloignement constitue une décision relative au

séjour des étrangers ». Or, indique-t-il, «’annulation ou la réformation d'une décision relative a telle

207  Voir, en particulier, décisions n° 86-216 DC, n° 89-261 DC et n°93-325 DC.
208 Décisions n° 2017-674 QPC, n°2018-709 QPC, n°2018-741 QPC et n°2019-807 QPC.
209 Conseil constitutionnel, décision n°2019-807 QPC, points 5 et 6.



matiere, prise dans ’exercice de prérogative de puissance publique par une autorité publique, releve,
en application du principe fondamental mentionné ci-dessus, de la compétence de la juridiction

administrative » ?1°

. Relevant, par ailleurs, que «la décision de maintien en rétention n’affecte ni le
contrdle du juge des libertés et de la détention exercé sur la décision de placement en rétention ni
sa compétence pour examiner la prolongation de la rétention », pas davantage que les dispositions
contestées ne privent le juge judiciaire de la faculté d’interrompre a tout moment la prolongation du
maintien en rétention?®", le Conseil juge, en définitive, que le législateur n’a pas méconnu I’article 66
de la Constitution, sans avoir oublié de souligner au passage qu’il n’est en outre pas tenu d’unifier
les regles de compétence juridictionnelle au sein de 1'ordre juridictionnel principalement intéressé

dans l'intérét d’'une bonne administration de la justice, il peut seulement le faire®".

La décision n°2018-741 QPC du 19 octobre 2018 se prononce quant a elle sur le respect du droit
au recours effectif, découlant de I'article 16 de la DDHC, a propos des délais de recours contre les
arrétés préfectoraux de reconduite a la frontiere (APRF). Au terme d’une vérification méticuleuse
des garanties offertes a 1'étranger par le CESEDA, le Conseil constitutionnel conclut, en définitive,
que le législateur a opéré une conciliation équilibrée entre le droit a un recours juridictionnel et
I'objectif qu’il poursuit d’assurer 'exécution des APRF et d’éviter la prolongation des mesures de

rétention ou d’assignation a résidence?".

Toujours sur le droit au recours juridictionnel, on relevera enfin que, dans sa décision n° 2013-347
QPC du 11 octobre 2013, le Conseil constitutionnel a montré une certaine vigilance a ce que les
étrangers, quelle que soit leur situation administrative, soient en mesure de disposer de 1’aide juridic-
tionnelle pour contester une décision leur faisant grief. En 'occurrence, il était question de plusieurs
dispositions du code de I'action sociale et des familles qui, pour qu’ils puissent prétendre au bénéfice
de prestations sociales et de l'aide juridictionnelle, imposent aux personnes sans domicile stable
d’élire domicile aupres soit du service intercommunal d’action sociale, soit aupres d'un organisme
agréé a cet effet, mais excluent de cette procédure de domiciliation les étrangers (non ressortis-
sants de 'Union européenne, de I'Espace économique ou de la Suisse) sans titre de séjour. Quid, par
conséquent, du respect du droit au recours juridictionnel des intéressés sans possibilité pour eux de
demander l'aide juridictionnelle ? En guise de réponse, le Conseil observe que les dispositions ainsi
contestées constituent des dispositions générales qui n’ont pas pour objet ni pour effet de déroger aux
dispositions spécifiques. Or, au nombre de ces dernieres, figurent celles, issues de la loi du 10 juillet
1991 sur l'aide juridique, qui, sous certaines conditions, étendent a toutes les catégories d’étrangers
le bénéfice de I'aide juridictionnelle, ce qui conduit le Conseil a écarter le moyen d’inconstitution-
nalité tiré de la privation pour certains étrangers en situation irréguliere du droit de déposer une

demande tendant a obtenir ’aide juridictionnelle.

210 Ibidem, point 9.

211  Ibidem, point 10.
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213 Conseil constitutionnel, décision n°2018-741 QPC, points 14 et 15.



Selon Olivier Lecucq, cette derniere décision, allant, on le voit, bien au-dela du theme du
contentieux 1'éloignement du territoire, est une bonne illustration du fait que la procédure de la
QPC offre aux étrangers une réelle voie de droit supplémentaire pour la défense de leurs droits

fondamentaux.

3.2. Les droits sociaux

Contrairement aux droits-libertés, pour lesquels les jurisprudences des juges constitution-
nels francgais et italiens semblent converger, dans le sens d’une certaine réticence a I’égard de leur
protection, face aux impératifs d’ordre public et de gestion des flux migratoires, en matiere de droits

sociaux, I’analyse montre des attitudes jurisprudentielles qui divergent quelque peu entre les deux

pays.

En Italie, en effet, I'étude menée par Laura Montanari manifeste une grande ouverture de la
part de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle a I’égard des droits sociaux des étrangers.
Les décisions rendues dans ce domaine sont importantes, tant d'un point de vue quantitatif que
qualitatif: quasiment tous les types de droits sociaux étant pris en considération dans les affaires
jugées, avec une grande articulation dans la protection offerte. Laura Montanari reléve que bien
qu’il s’agisse de «droits qui cotlitent », la Cour constitutionnelle réalise un contréle approfondi sur
le caractere raisonnable des choix et des différenciations opérés par le législateur, tant national que
régional, et n’hésite pas a censurer les dispositions 1égislatives attaquées, sources de différenciations
arbitraires ou non raisonnables. D’une part, la Cour vérifie qu’il y ait une correspondance, un lien,
entre la différenciation mise en place a I’égard des étrangers et la raison d’étre de la norme attaquée.
Par exemple, dans I'arrét n°432 de 2005, sur l'utilisation gratuite des moyens de transport public
pour les personnes invalides, la Cour, tout en reconnaissant qu’il s’agit d’'une prestation facultative
de solidarité sociale, non directement rattachée a la protection du droit a la santé, ne trouve pas,
toutefois, de « corrélation raisonnable » entre le fait de pouvoir bénéficier de cette prestation et la
condition de la possession de la nationalité italienne, et censure ainsi la disposition attaquée qui
imposait cette condition, affirmant que ce genre de différenciations « finissent par introduire dans le
tissu normatif des éléments de distinction tout a fait arbitraires ». D’autre part, méme la ou la diffé-
renciation apparait justifiée, la Cour vérifie le caractere raisonnable de la solution adoptée, comme
'illustrent les décisions déja évoquées relatives aux lois régionales conditionnant le bénéfice de

certains droits sociaux a une période de résidence sur le territoire de la région.

Les décisions de la Cour constitutionnelle dans ce domaine montrent que le juge constitutionnel
tente de trouver un équilibre entre les diverses exigences en présence, un équilibre délicat, notamment
dans une phase économique difficile comme celle que traverse I'ltalie actuellement, sans toutefois
oublier les demandes fondamentales de protection. Ainsi, dans I'arrét n°252 de 2001, a propos du
droit a la santé, la Cour affirme «la garantie d’'un noyau irréductible du droit a la santé protégé par
la Constitution en tant que domaine inviolable de la dignité humaine, lequel impose d’empécher la

constitution de situations sans protection, qui pourraient porter préjudice a la réalisation de ce droit ».



Plus critiquable apparait, en revanche, I'arrét n°50 de 2019, dans lequel la Cour ne censure pas
la disposition qui, concernant les étrangers, subordonne le droit de bénéficier de I’allocation sociale
(assegno sociale) a la condition de posséder un permis de séjour UE de longue durée et a celle d’avoir
résidé sur le territoire de I'Etat pour au moins 10 ans de maniére continue. Le juge constitutionnel
affirme ici que «le législateur peut prévoir, de maniere 1égitime, des conditions spécifiques pour
la jouissance des prestations sociales excédant les besoins primaires de la personne, pourvu que
ces conditions ne soient pas manifestement irraisonnables ni intrinsequement discriminatoires »,
et que les conditions prévues par la loi dans I'espece, qui certifient de I'insertion socio-juridique de

I’étranger dans le contexte national, répondent bien a ces exigences.

Dans le contentieux constitutionnel francais en matiere de droits sociaux des étrangers, Olivier
Lecucq évoque, tout d’abord, la décision n°2011-137 QPC du 17 juin 2011, dans laquelle le Conseil
constitutionnel réaffirme toutes les conséquences découlant du onzieme alinéa du Préambule de
la Constitution sur le terrain social. Il y trouve, en effet, exigée la mise en ceuvre d'une politique
de solidarité nationale en faveur des personnes défavorisées, et 'on en déduit que cet objectif de
solidarité ne doit pas se désintéresser des étrangers qui comptent, d’évidence, parmi les personnes

les plus facilement défavorisées.

Cependant, de longue date, le Conseil constitutionnel a, dans le cadre de ses décisions DC, admis
que le principe constitutionnel de solidarité demeurait limité, pour ne pas dire absent, lorsqu’il
s’agissait d'imposer des droits a la protection sociale en faveur des étrangers en situation irréguliere.
Ainsi qu’il I'a affirmé dans sa grande décision n°93-325 DC du 13 aolit 1993: «les étrangers jouissent
des droits a la protection sociale, des lors qu’ils résident de maniere stable et réguliere sur le territoire
francais », de sorte qu’a cet égard une summa divisio distingue clairement les étrangers en situation
réguliere (et stable) des étrangers qui ne le sont pas, cette derniére catégorie ne pouvant profiter
que d’'un devoir d’assistance minimum de la part de I'Etat (notamment en matiére d’urgence et
de prestations médicales). Mais, ainsi que le révele la décision 137 QPC évoquée, la différence de
traitement peut aller plus loin. En 'occurrence, I'exclusion du bénéfice du revenu de solidarité active
al’endroit des étrangers ne justifiant pas depuis au moins cinq ans d’un titre de séjour leur permettant
de travailler ne contrarie pas le Conseil dans la mesure ou il observe que la prestation considérée
a pour objet principal d’inciter a 1'exercice, ou a la reprise, d’'une activité professionnelle, et que
le législateur a ainsi pu estimer que la stabilité de la présence sur le territoire national était une
condition essentielle a I'insertion professionnelle. En conséquence de quoi, il admet que le critere
utilisé conduisant a diftérencier le traitement entre Francais et étrangers et entre étrangers est « un

critere qui n’est pas manifestement inapproprié au but poursuivi »*'%,

3.3. Les droits civils et politiques

Enfin, la Cour constitutionnelle italienne a adopté des décisions tres intéressantes portant sur

les droits civils et « politiques » (dans un sens large) des étrangers.

214 Conseil constitutionnel, décision n°2011-137 QPC, point 5.



Bien qu’il n'y ait pas de décision sur le droit de vote, la majorité de la doctrine estime que
I’article 48 de la Constitution, qui se réfere aux «citoyens» concernant le droit de vote, invite a

exclure les étrangers de la jouissance de ce droit, y compris pour les élections locales.

Il existe, en revanche, des décisions significatives concernant les «devoirs constitutionnels »,
liées au service militaire et au service civil. Au-dela de la décision «historique » n°172 de 1999, sur
le service militaire des apatrides, dans laquelle la Cour évoque «une communauté de droits et de

devoirs plus large et plus inclusive que celle fondée sur le critere de la nationalité au sens strict »

,on
peut rappeler la décision plus récente n° 119 de 2015, sur le service civil des étrangers, dans laquelle
la Cour reconnait que «L’admission au service civil permet aujourd’hui de réaliser les devoirs obli-
gatoires de solidarité et de se rendre utile pour sa propre communauté, ce qui correspond, en méme
temps, a un droit de celui qui lui appartient. [...] L’exclusion des étrangers de la possibilité de préter
le service civil national, les empéchant de concourir a la réalisation de projets d’utilité sociale et,
par conséquent, de développer la valeur du service en faveur du bien commun, comporte ainsi une
limitation injustifiée au plein développement de la personne et a I'intégration dans la communauté

d’accueil » 2.

4. Eléments conclusifs d’ordre comparatif

Comme nous venons de le voir, la comparaison entre le contentieux italien et francais par la voie
préjudicielle en matiere de protection des étrangers — sachant qu’en Espagne, le Tribunal constitu-
tionnel n’a pas été saisi de questions de constitutionnalité dans ce domaine — montre somme toute

plus de convergences que de divergences.

En Italie, tout comme en France, face aux exigences liées a la sauvegarde de 'ordre public
et a la lutte contre 'immigration irréguliere, les juges constitutionnels ont tendance a réduire la
protection des droits fondamentaux et a laisser, ainsi, le 1égislateur libre de disposer des mesures les

plus adéquates, dans ce domaine hautement politique.

Ainsi, en France, au-dela de I'aspect quantitatif, la lecture des 23 décisions QPC intéressant notre
matiere confirme 'observation depuis longtemps faite dans le cadre du controle de constitutionna-
lité a priori. A savoir que la maitrise migratoire et la lutte contre I'immigration irréguliére trouvent
dans la sauvegarde de I'ordre public et la recherche des auteurs d’infractions, toutes deux objectifs
de valeur constitutionnelle, un appui tellement puissant dans le contexte socio-politico-économique
des quarante dernieres années que les droits fondamentaux de I’étranger peuvent, dans 'ensemble,
étre allégrement bousculés au nom de I'intérét général et étre le plus souvent acculés dans leurs

derniers retranchements. Et la QPC n’y échappe pas.

Malgré ce constat qui concerne a la fois le controle a priori et a posteriori, 'analyse démontre,

tout de méme, que la procédure de la QPC offre aux étrangers une réelle voie de droit supplémentaire

215 Cour constitutionnelle, arrét n° 72/1999, cons. dir. point 2.3.
216 Cour constitutionnelle, arrét n° 119/2015, cons. dir. point 4.1.



pour la défense de leurs droits fondamentaux. Quoique de portée somme toute limitée, c’est un outil
qui, pour cette catégorie de personnes vulnérables, peut tout de méme s’avérer efficace. Rappelons
que par cette voie, le Conseil constitutionnel a été conduit — des sa premiere décision QPC!*7 —
a se prononcer, ou a se prononcer de nouveau, sur quelques enjeux déterminants du statut des
étrangers et, a 'image de I'application faite du principe de fraternité, il a pu se montrer rigoureux, et
efficace, quant a la sanction du franchissement de certaines lignes jaunes auquel, dans le domaine,
le 1égislateur est souvent enclin. De ce point de vue, la QPC peut étre appelée a jouer son role de
filet ultime de protection des droits fondamentaux constitutionnels, lorsque les mailles judiciaires

préalables ne sont pas parvenues a arréter les dispositions législatives les plus nocives®*.

En Italie, le constat dressé par Laura Montanari est similaire : face aux impératifs d ordre public,
la procédure par la voie incidente, tout comme celle par la voie principale, également évoquée dans
cette recherche, s’avere moins protectrice, notamment en ce qui concerne les droits-libertés. Alors
que pour ce qui est des droits sociaux et des droits civils et politiques, la Cour constitutionnelle semble
porter une attention toute particuliere a la sauvegarde des garanties fondamentales des étrangers,

fussent-ils en situation irréguliere.

E. La protection des gens du voyage

Ainsi que le souligne Marthe Fatin-Rouge Stefanini, la principale cause de vulnérabilité des gens
du voyage tient a la spécificité de leur mode de vie par rapport a la majorité de la population. Une
vie souvent itinérante, en communauté, a bord de véhicules servant de domicile, caractéristiques
auxquelles s’ajoute une facon d’étre a part, issue d’'une longue tradition et d’'une véritable culture
autour de la famille. Aux différences de mode de vie s’ajoute une confusion entre gens du voyage,
forains, roms, étrangers en situation irréguliere mais aussi, depuis quelques décennies, personnes
sans domicile fixe, sans abri, en situation défavorisée occupant des lieux de maniere illicite, travail-
leurs pauvres sans domicile... Tous constituent un ensemble de personnes en situation de marginalité
pour différentes raisons, avec des degrés de vulnérabilité plus ou moins importants et plus ou moins

réels.

Cependant, dans cet ensemble, les personnes qualifiées par la loi francaise de « gens du voyage »
sont des personnes de nationalité francaise ne disposant ni de domicile ni de résidence fixe. Leur
statut a été fixé par la loi, qui a donc fait d’eux une catégorie a part, dont le statut juridique est
dérogatoire par rapport au droit commun. Ce constat ne correspond en revanche ni a la situation
italienne, ni a la situation espagnole, car, dans ces pays, aucun statut dérogatoire n’a été prévu pour
ces populations itinérantes et sans domicile fixe, ce qui fait que, du point de vue de notre recherche,

peu ou pas de résultats ont pu étre relevés concernant leur protection par la justice constitutionnelle.

217 Précocité constatée également dés les premiéres ordonnances de référé-liberté (voir notamment CE ord. 12 janvier 2001, Hyacinthe, req.
229039).
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Pour analyser la question de savoir si la QPC et les procédures similaires de contrdle de consti-
tutionnalité constituent un atout pour les gens du voyage, contribuant, ou pas, a renforcer leurs
droits fondamentaux, il est avant tout nécessaire de fournir quelques précisions sur le traitement
juridique réservé a ces populations en France, en Espagne et en Italie, avec les données statistiques
qui en découlent (1). Nous allons ensuite nous arréter sur la question, abordée notamment dans
le contentieux QPC, relative a l'installation et au stationnement des gens du voyage (2), puis sur
celle de leur statut et des éventuelles discriminations portées a leur encontre (3). Quelques propos

conclusifs compléteront 'analyse (4).

1. Précisions d’ordre systémique et statistique

Contrairement au systeme juridique francais, dans lequel un statut spécifique est prévu pour les
gens du voyage, en Italie et en Espagne aucune réglementation particuliere ne leur est réservée. Cette
différence de taille entre les trois pays explique en grande partie «l'invisibilité constitutionnelle »,
selon les mots de Giovanna Spano, de cette partie de la population qui existe, pourtant bel et bien, avec
ses spécificités et avec les problématiques qui lui sont propres. Cela explique aussi que d’un point de

vue statistique, seules quatre décisions*"”

aient pu étre dénombrées dans le contentieux incident de
constitutionnalité en Italie (alors que, comme nous le constatons pour les autres catégories étudiées,
le contentieux italien se distingue par 'abondance des décisions rendues par la Cour constitution-
nelle) et qu’aucune décision n’ait pu étre relevée dans le cadre de la question d’inconstitutionnalité

en Espagne.

En Italie, par ailleurs, parmi les quatre décisions décomptées, seul un arrét a été rendu, en 2011,
par la Cour constitutionnelle, les trois autres étant de simples ordonnances (dans lesquelles la Cour
n’est donc pas entrée dans le fond de I'affaire) et la question des gens du voyage n’a été traitée de
maniere spécifique que dans cet arrét de 2011, dans les autres affaires le nomadisme ne constituant
qu’un aspect, un attribut supplémentaire, s’ajoutant au comportement des parties du litige. En outre,
les parametres majoritairement invoqués dans ces quatre décisions sont le principe d’égalité (et le
principe de non-discrimination), la liberté d’aller et venir, le droit a un recours juridictionnel effectif,

et la protection de la femme enceinte, de la mere et de I’enfant.

En Espagne, en revanche, Fernando Alvarez-Ossorio Micheo n’a pu relever aucune décision du
Tribunal constitutionnel concernant les gens du voyage, et ce ni dans la période ciblée par notre
recherche (2000-2019) ni dans les années qui la précedent. L’explication de cette totale absence de
décisions sur cette catégorie ne peut résider, selon M. Ossorio, dans le fait qu’il existe I’alternative
du recours d’amparo, car, dans le cadre de ce contentieux, il n’y a davantage de décision concernant
les gens du voyage (ou les personnes itinérantes, selon ’expression employée par M. Ossorio). Tout
au plus, dans le cadre de ce contentieux, on peut relever une seule décision, 'arrét n°69/2007, dans

laquelle cependant la question des gens du voyage n’est envisagée que de maniere tres indirecte,
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la requérante se plaignant d’une discrimination a son encontre fondée sur la race, puisqu’on lui
empéchait de bénéficier de la pension de réversion de son mari défunt, qui était de culture gitane.
De sorte que la cause de cette quasi-totale absence de contentieux dans ce domaine s’explique, selon
Fernando Ossorio, par le fait qu’il n’y a pas, en Espagne, une réglementation spécifique encadrant
ce phénomeéne social, la communauté gitane (la seule, visiblement, ayant une pertinence dans la
recherche concernant I’Espagne) s’étant d’ailleurs installée de maniére stable sur le territoire et ne

se déplacant que durant les périodes de récolte.

Quant a la France, elle constitue, sans doute, le cas le plus intéressant du point de vue de notre
étude, ce qui est dii incontestablement au fait que dans ce pays, depuis 1969, des lois régissent spé-

cifiquement le statut des gens du voyage en leur octroyant un régime a part.

Leur statut a été initialement fixé par la loi n°69-3 du 3 janvier 1969 relative a 'exercice des
activités ambulantes et au régime applicable aux personnes circulant en France sans domicile ni
résidence fixe. Cette loi a été modifiée a plusieurs reprises et complétée par la loi n°2000-614 du
5 juillet 2000 relative a ’accueil et a I’habitat des gens du voyage, venant remanier ce statut. Pour
autant, les évolutions en 2000 n’étaient pas satisfaisantes, un régime distinct a continué a subsister
dont la constitutionnalité était contestable. Malgré cela, aucune de ces deux lois n’a fait 'objet,
lors de son adoption, d’une saisine du Conseil constitutionnel, ce qui conduit a reconnaitre, avec
Marthe Stefanini, que le systeme du controle a priori n’est pas en soi particulierement favorable
a une minorité qui n’est absolument pas représentée, méme par les groupes dits minoritaires au
Parlement. Des lors, la question de I’'apport de la QPC dans la protection des droits de ces personnes

vulnérables ne fait que gagner en pertinence et en intérét.

Il convient de souligner de prime abord que les décisions QPC portant sur la législation
appliquée aux gens du voyage sont peu nombreuses, puisqu’on n’en dénombre que trois seulement
au 1 novembre 2019 (décisions n°2010-13 QPC, n°2012-279 QPC et n°2019-805 QPC) portant
directement sur la loi de 1969 ou la loi de 2000, auxquelles peut étre ajoutée une décision concernant
plus largement un mode de vie nomade (décision n°2011-169 QPC). Toutefois, ce faible nombre doit
étre relativisé, car le Conseil constitutionnel s’est également prononcé a l’'occasion d’autres décisions,
DC, portant sur des dispositifs qui n’étaient pas spécifiques aux gens du voyage?®?. Il faut souligner
aussi que le statut dérogatoire applicable aux gens du voyage a encore évolué treés récemment, avec
deux lois et une ordonnance: la loi n° 2017-86 du 27 janvier 2017 relative a 1’égalité et a la citoyenneté,
abrogeant notamment la loi de 1969 et modifiant celle de 2000; la loi n°2018-957 du 7 novembre 2018
relative a I'accueil des gens du voyage et a la lutte contre les installations illicites et I’'ordonnance
n°2019-738 du 17 juillet 2019 prise en application de I'article 28 de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019

de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.

Ainsi, le dispositif mis en place en 2000 concernant les gens du voyage a connu des modifica-

tions législatives importantes dont trois intervenues ces dernieres années. Or, si 'on peut considérer
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que ces évolutions législatives sont, en partie, une conséquence des questions soulevées lors des
QPC et que la QPC a sans doute pu contribuer a améliorer le dispositif 1égislatif relatif aux gens du
voyage, pour tenir compte des droits et libertés fondamentaux, ce n’est toutefois qu’a titre partiel. En
effet, certes, sur les trois décisions qui ont porté sur le statut applicable aux gens du voyage, deux ont
prononcé des censures. Toutefois, ces censures peuvent étre considérées comme le minimum que
pouvait faire le Conseil constitutionnel, car elles concernent des dispositions dont 1'inconstitution-
nalité avait déja été dénoncée par la doctrine et par un certain nombre d’autorités, dont la HALDE,

ces dispositions risquant par ailleurs d’étre mises en cause par les juridictions européennes.

En effet, la deuxieme décision rendue par le Conseil constitutionnel a fait suite a une série de
critiques formulées par diverses instances, et a été rendue avant une décision importante de la 5
section de la CEDH qui a estimé que certaines dispositions de la législation francaise étaient incom-
patibles avec la Convention. Or, certaines de ces dispositions avaient déja été examinées et déclarées

conformes a la Constitution par le Conseil constitutionnel.

Ainsi, comme le souligne Marthe Stefanini, «le contrdle abstrait opéré par le Conseil consti-
tutionnel semble marquer la limite de la garantie des droits fondamentaux accordée aux gens du
voyage », alors qu’a I'inverse, «le contrdle concret opéré par la Cour européenne des droits de
I’homme et la prise en compte d’éléments factuels expliquent sans doute que la France ait pu étre

condamnée pour violation de la Convention »?*!.

En définitive, sila situation des gens du voyage semble s’étre sensiblement améliorée ces dernieres
années, le droit applicable aux gens du voyage contient, néanmoins, encore des imperfections que
le Conseil constitutionnel a pu censurer encore tout récemment dans une décision du 27 septembre
2019%2,

Les études menées dans le cadre de cette recherche sur la jurisprudence francaise et italienne
concernant les gens du voyage ont mis en exergue deux thématiques principales: d'une part, celle
relative a 'installation et au stationnement des gens du voyage; d’autre part, celle, de portée plus

générale, portant sur le statut des gens du voyage et sur le traitement a part qui leur est réservé.

2. L’installation et le stationnement des gens du voyage

2.1. Un dispositif législatif dérogatoire validé par le Conseil constitutionnel

Les questions liées a la problématique de I'installation et du stationnement des gens du voyage
suscitent, en France, un contentieux assez fréquent devant le juge administratif, opposant généra-
lement les communes aux gens du voyage (des communes ou des communautés de communes qui

essaient d’échapper a leur obligation de prévoir des aires d’accueil appropriées, adaptées).
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Il faut dire d’emblée que sil’on peut dénombrer, dans ce domaine, trois des quatre QPC rattachées
aux gens du voyage, la procédure de la QPC n’a pas fondamentalement fait changer le dispositif
prévu par la loi, le Conseil constitutionnel validant '’ensemble de ce dispositif, alors que, comme
nous le verrons dans le paragraphe qui suit, la QPC a permis des avancées importantes concernant

le statut juridique spécifique des gens du voyage.

En particulier, dans la décision n°2010-13 QPC du 9 juillet 2010%%°, étaient mis en cause les
articles9 et9-1 de la loi n°2000-614 du 5 juillet 2000 relative a I’accueil et a I’habitat des gens du
voyage. Ces dispositions sont relatives au stationnement de ces personnes en dehors des zones
d’accueil, elles prévoient notamment les conditions de mise en demeure en cas d’occupation illégale

et contraire a 'ordre public, et celles de I’exécution forcée selon une procédure simplifiée.

Sur cette question, la jurisprudence du Conseil constitutionnel antérieure a 1’adoption de la
QPC n’avait pas toujours été favorable aux gens du voyage. Ainsi dans la décision n°2003-467 DC
du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, le Conseil constitutionnel avait validé le dispositif
législatif qui considérait que constituait une infraction non seulement le fait de s’installer sur le
terrain d’'une commune satisfaisant a ses obligations d’accueil des gens du voyage, mais également
sur celui d'une commune n’étant soumise a aucune obligation d’accueil, car n’étant pas inscrite a un
schéma départemental d’accueil des gens du voyage?*. En revanche, dans la décision n°2011-625 DC
du 10 mars 2011, Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure,
le dispositif 1égislatif permettant la mise en demeure et I'évacuation forcée de personnes occupant
un lieu de facon illicite, a toute époque et sans considération de la situation personnelle ou familiale
des individus concernés, avait été censuré par le Conseil constitutionnel, car il ne garantissait pas

une conciliation suffisante entre la sauvegarde de I'ordre public et le respect des droits et libertés®>.

La décision n°2010-13 QPC ne semble pas briller par un souci de protection a I’égard des gens
du voyage?*. Au contraire, dans cette décision, le dispositif organisant I’accueil et le pouvoir d’inter-
diction d’installation et de stationnement des gens du voyage a été entierement validé par le Conseil
constitutionnel, ce dispositif étant jugé justifié et proportionné. En particulier, selon le Conseil, les
dispositions contestées respectent le principe d’égalité, la différence de traitement instaurée par le
législateur reposant « sur des criteres objectifs et rationnels en rapport direct avec le but que s’est
assigné le législateur en vue d’accueillir les gens du voyage dans des conditions compatibles avec
I'ordre public et les droits des tiers »*’. 1l existerait donc une différence de situation objective entre
les personnes dont 1’habitat principal est constitué de résidences mobiles et qui ont un mode de vie
itinérant, et les personnes sédentaires, le statut dérogatoire dont font 1’objet les gens du voyage étant

ainsi, dans son principe, conforme a la Constitution.

223 Remarquons ici que contrairement aux QPC qui vont suivre, celle-ci a été soulevée par deux requérants a titre individuel. Aucune
association ne s’est jointe a eux, y compris dans le cadre d’une tierce intervention. Il est intéressant aussi de souligner que les deux requérants
n’auraient pas di se voir appliquer les articles9 et9-1 de la loi de 2000, car ils ne faisaient pas a proprement partie de la catégorie « gens du
voyage », mais des Roms.

224 Conseil constitutionnel, décision n°2003-467 DC, cons. 70, 71, 73 et 74.

225 Conseil constitutionnel, décision n°2011-625 DC, cons. 55.

226  Voir E. AuBIN, «L’évacuation forcée des gens du voyage: une décision QPC tombant de Charybde en Scylla», A7JDA, 2010, n° 41, p. 2324-2329.
227  Conseil constitutionnel, décision n°2013-10 QPC, cons. 6.



Comme le fait remarquer Marthe Stefanini, il ressort de cette décision QPC que le mode de vie
des personnes qualifiées de gens du voyage justifie une différence de traitement, mais de maniere
défavorable a ces derniers, puisqu’il permet des atteintes a leurs libertés, issues d’une tradition de

228 Par ailleurs, la situation des gens du

méfiance a 'encontre des personnes qualifiées de nomades
voyage est considérée aussi comme différente de celles de personnes défavorisées. Contrairement
aux premiers, qui disposent d’'un logement et se déplacent avec celui-ci, ces dernieres ne disposent
pas généralement d’'un logement qualifiable de décent et méritent, donc, une protection accrue.
Marthe Stefanini fait justement remarquer que si I'on s’arrétait a cette seule QPC, on pourrait
considérer que cette nouvelle procédure, adoptée en 2010, ne profite pas aux gens du voyage car
le Conseil constitutionnel ne se montre pas particulierement soucieux d'une atteinte a leurs droits.
Il valide le dispositif existant, malgré les nombreuses critiques dont il fait I'objet: la différence de
traitement mise en place par le 1égislateur sur la base d’'une diftérence de situation - et validée par
le Conseil constitutionnel au nom d’une conception tres malléable du principe d’égalité — empéche
le Conseil constitutionnel non seulement de pointer du doigt les effets discriminatoires des regles
applicables aux gens du voyage, mais également de reconnaitre toute forme de vulnérabilité de cette
communauté. D’ailleurs, I'idée méme de communauté est niée dans la jurisprudence, alors méme
que la loi vise bien une communauté, en particulier de maniere implicite. Il en résulte une procédure

d’expulsion forcée, sans recours au juge, et confiée au Préfet, que le Conseil constitutionnel valide

dans son ensemble.

En définitive, cette jurisprudence semble étre plutdt protectrice de la liberté des communes de
concilier nécessité de 1'accueil des gens du voyage et ordre public, et beaucoup moins protectrice

des gens du voyage.

2.2. La jurisprudence plus protectrice de la Cour européenne
des droits de ’homme

Saisie a plusieurs reprises a propos du dispositif dérogatoire francais d’installation et de station-
nement des gens du voyage, la Cour européenne des droits de '’homme a fait référence a cette premiere
décision 2010-13 QPC dans ses décisions. D'une maniere générale, la jurisprudence européenne s’est
montrée plus protectrice des droits et libertés de cette catégorie de personnes vulnérables que celle
du Conseil constitutionnel. Dans ’affaire Winterstein c. France du 17 octobre 2013, tout d’abord?#,
la Cour de Strasbourg a conclu a une violation de I'article 8 de la Convention européenne des
droits de I’homme (droit au respect de la vie privée et familiale) en raison, d’'une part, de I’absence
d’examen de la proportionnalité de I'ingérence dans le cadre de la procédure d’expulsion (§ 158) et,
d’autre part, de la non prise en compte suffisante des besoins de certaines familles ayant demandé
un relogement, ce qui les placait dans une situation de grande précarité (§ 167). La Cour a rappelé

que de nombreuses autorités, dont la Commission consultative des droits de 'Homme et la HALDE,

228  Voir notamment Claire Cossée, « Le statut “gens du voyage” comme institution de I’antitsiganisme en France », Migrations Société, 2016/1,
n° 163, p. 75.
229 CEDH, 17 octobre 2013, n° 27013/07, Winterstein et autres c. France.



avaient souligné certains aspects discriminatoires et insuffisants du droit francais en ce qui concerne
la situation des gens du voyage, de nombreuses réclamations ayant, par ailleurs, été déposées aupres
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du Conseil de I’'Europe?®”.

Dans une seconde décision, Balta c. France du 16 janvier 2018%', rendue par la 5¢ section de la
Cour européenne des droits de ’homme et toujours a propos de la législation francaise concernant
les gens du voyage, le requérant est celui-la méme qui avait été a 1'origine de la décision n°2010-13
QPC. En l'espece, le requérant faisait valoir que la mise en demeure qu’il avait recu de quitter
des lieux qu’il occupait de maniere illicite était contraire a la Convention européenne des droits
de 'homme. Cela posait donc la question de la compatibilité avec la Convention européenne de
I'article 9 de la loi de 2000, en particulier par rapport au principe de non-discrimination, «en ce
qu’il restreint sur une base ethnique, la liberté de circulation qui inclut la liberté de stationnement ».
Le requérant soutenait également que cette disposition visait «a interdire aux gens du voyage et a
eux seuls de stationner en dehors des aires d’accueil qui leur sont réservées ». Il invoquait donc une
violation de I’article 14 de la Convention (principe de non-discrimination) combinée avec I'article 2
du Protocole n°4 additionnel a la Convention qui dispose que « quiconque se trouve régulierement

sur le territoire d’un Etat a le droit d’y circuler librement et d’y choisir librement sa résidence. [...] ».

Malgré la pertinence du raisonnement, la Cour européenne a dii cependant déclarer la requéte
irrecevable, au motif que les requérants ne résidaient pas régulierement en France. Ainsi, la condition
de régularité peut seule ouvrir droit ala libre circulation et 4 la résidence dans un Etat. La Cour rappelle
que «cette disposition ne saurait s’interpréter comme reconnaissant le droit pour un étranger de
résider ou de continuer a résider dans un pays dont il n’est pas ressortissant, et ne régit en aucune

maniere les conditions dans lesquelles une personne a le droit de résider dans un Etat ».

Nous devons remarquer que ces deux décisions, rendues en chambre par la 5¢ section de la
Cour européenne, en 2013 et en 2018, sont intervenues apres la seconde décision QPC adoptée par
le Conseil constitutionnel, a propos du statut juridique des gens du voyage. Entre-temps, en effet, le
Conseil constitutionnel s’était prononcé une nouvelle fois sur la législation concernant les gens du
voyage, en particulier sur leur statut (voir paragraphe 3 qui suit), avec une décision qui avait tout de

méme remis en cause deux dispositifs qui a