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11:00-11-15 : Les péripéties de la vertu et de la raison constitutionnelle
en temps de crise économique
Yiannis Z. Drossos - Professeur en Droit constitutionnel, Faculté de
droit, Université Nationale et Capodistriénne d’Athénes, Grece.
11: 15-11: 30 : Ombudsman comme juge constitutionnel
Patricia Jonason
Maitre de conférences Université de Sodertun (Suéde).
11: 30 - 11: 45 : Quelques réflexions sur la fonction consultative du
conseil constitutionnel algérien
Sam Lyes - Chef de département au centre d’ études et de recherches
en droit constitutionnel.
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Charles Eisenmann soulignait au sujet de la Haute Cour
constitutionnelle d’Autriche que «appelée a jouer dans
une certaine mesure le role d’arbitre entre les parties, a
assurer le régne du droit jusque dans le domaine
politique, I’'impartialité de ses membres apparait d’autant
plus nécessaire qu’ils ont a se prononcer sur des
questions plus brilantes»'.
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1 Charles EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle
d’Autriche, Paris, 1928, rééd. Paris, Economica, 1986, p. 175.
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1 Marcel SINKONDO, La question prioritaire de constitutionnalité, appellation de
convenance constitutionnelle d’un contréle substantiel de conventionalité, Revue de la
Recherche Juridique, 2015-4, p. 1671 et s.
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Les péripéties de la vertu et de la raison
constitutionnelle
en temps de crise économique

Yiannis Z. Drossos
Professeur en Droit constitutionnel, Faculté de droit
Université Nationale et Capodistrienne d’Athenes, Gréce

La Constitution moderne est beaucoup plus qu'un simple matrix de
traduire des décisions politiques dans des formes juridiques législatives et
administratives. Sa valeur, sa fierté, sa vertu et son pouvoir mystique est
qu'elle garantit efficacement la libert¢é démocratique et les libertés
individuelles tout en se situant au-dessus du législateur ordinaire; elle fixe
des limites juridiques procédurales et substantielles insurmontables, qui lient
principalement mais pas exclusivement, la puissance de I'Etat et tout
détenteur du pouvoir. En conséquence, la Constitution garantit a chaque
membre de 1’Etat constitutionnel un ensemble de droits opposables a tous;
les spécificités institutionnelles, les perceptions juridiques particuliéres et
I'étendue des libertés particulieres garanties par les différents Constitutions
varient dans le temps et dans 1'espace, mais 1’essence constitutionnelle, donc
le pouvoir réel de la Constitution de lier le pouvoir aux normes de sa légalité
reste, ou, mieux: doit rester. Ou, pour ne pas oublier Sieyes, une
Constitution est un corps de lois obligatoires, ou ce n'est rien. En d’autres
termes, des grands empires, comme les empires Byzantin, Inka, Ottoman ou
Chinois, ont produit des corps de droit élaborés, permettant la pleine mise
en ceuvre pratique des régles des gouvernants, mais des Constitutions ils
n’avaient pas.

La forme de I’Etat constitutionnel est congue pour tenir aussi en temps
de crise. Mais quel est le sort des Constitutions européennes pendant la crise
économique actuelle? L’exemple de mon pays, la Gréce, apporte une
nouveauté tout a fait remarquable: les nécessités économiques imposent
leurs impératifs indépendamment des considérations constitutionnelles. Les
caracteristiques externes de l'exercice des pouvoirs constitutionnels —
élections, Parlement, Cours de Justice, droits de 1’hommerestent intactes,
mais leur dynamique interne a perdu la plus grande parte de sa force. La
forme Constitution reste, mais beaucoup de sa substance, c’est a-dire son
pouvoir de régler les choses et de ne pas étre réglé par eux est largement
préempte.
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Pour venir a I’exemple de mon pays (le Portugal pourrait aussi
présenter un exemple analogue): en automne 2009, la Gréce a découvert
qu'elle se trouvait au bord de la faillite financiére. Depuis le début de 2010
est jusqu'a présent, la faillite financiere de la Gréce est poussée vers l'avant
(dans l'aspiration qu'elle peut étre définitivement éloignée) sur la base d'un
financement garanti par entités internationales constituées ad hoc constituait
sous une stricte conditionnalité, c’est-a-dire sous la condition que la Grece
applique un programme d’une austérité féroce et des réformes radicales sous
controle permanente des représentants des créanciers qui les ont imposées.
Les normes constitutionnelles, tous nos normes constitutionnelles, existent
toujours, mais elles ne sont pas capables d’influencer, moins encore:
d’empécher 1’application de cette austérité féroce, qui est imposé comme le
seul moyen permettant a la Greéce de rester dans la zone Euro et de ne pas
tomber dans I’enfer d’'une abime économique, politique et sociale. Malgré
des changements politiques résultants des ¢lections libres, malgré une
majorit¢ éclatante d’un referendum tout en contestant les politiques
d’austérité imposées par nos créanciers, malgré les argumentations
¢laborées aupres de nos Cours suprémes —donc malgré le respect minutieux
des tous les formes et institutions constitutionnelles, politiques imposées par
les nécessitées économiques.

Chez nous en Europe on est fier de bien parler —parfois de bavarder-
de nos “traditions constitutionnelles communes”, c’est-a-dire des grandes
lignes des idéaux démocratiques et libérales gouvernant nos pratiques
juridiques au niveau européen comme aussi bien aux niveaux nationaux des
Etats membres de I’Union européenne, donc de I’inséparabilité du terrain
constitutionnel régissent les activités politiques et juridiques, tous les
activités politiques et juridiques de n’importe quelle provenance qui sont
nécessaires pour faire face a la crise.

En effet, méme dans un seul pays de la zone euro, la crise de la dette
souveraine affecte directement tous les pays de la zone euro, ainsi que le
sort des centaines de millions des individus qui ménent leurs vies dans tous
les pays de la zone euro. Une réalit¢ simultanément et indissolublement
nationale et européenne surgit: certains Euro-pays sont obligés d'emprunter,
d'autres Euro-pays sont obligés de les préter.

Cette inséparabilité est reflétée aux arrangements institutionnels
congus pour faire face a la crise. Ils sont structurés sur une double base, ce
qui reflete les deux aspects inséparables pour le managementde la crise: (a)
le financement nécessaire des pays de la zone euro en situation de dette
souveraine excessive sera assurée (b) mais ceci sous condition que les pays
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bénéficiaires acceptent et appliquent strictement et sous controle
permanente tous les conditions imposées par leur créanciers.

Comme dé¢ja indiqué, les politiques décidées en raison de la crise ne
sont pas adoptées et mises en ceuvre dans un vide juridique/constitutionnel.
Deux types de questions constitutionnelles tout a fait différentes ont été
soulevés a 1'égard du terrain constitutionnel invoqué pour donner un effet
juridique aux taches politiques entreprises en vue de la crise.

Pour les Etats préteurs, la question constitutionnelle se pose dans la
facon suivante: est-il constitutionnellement permis d'entreprendre le
financement d'autres exclusivement en vertu des regles et sous controle
exclusive institutions européennes et internationaux respectives? Ou, dans
d'autres termes, est-il constitutionnel pour les Etats préteurs, tels que
I'Allemagne ou la France, de limiter si radicalement leur souveraineté
nationale parce que la monnaie de quelqu'un d'autre, parce que sa monnaie
s'avere étre aussi leur monnaie?

Pour ces Etats le concerne principal est de préserver leur souveraineté
budgétaire, a savoir leur pouvoir absolu sur leurs finances nationales. Si les
conditions imposées aux pays bénéficiaires sont ou ne sont pas en
conformité avec les "traditions communs constitutionnelles” des FEtats
membres de ['Union Européenne, y compris le respect des droits de
I’homme, si chaleureusement glorifiées par la littérature juridique et
politique et la jurisprudence européennes n'a pas €té€ une issue.

Pour les pays dites “bénéficiaires” la question constitutionnelle est
d’une portée tout a fait différente. Pour eux —en ce qui concerne la Grece
“pour nous”- sur le plan budgétaire ne se pose qu’une seule alternative:
déclarer officiellement la faillite, avec une possibilité proche de la certitude
de quitter l'euro et la certitude d'entrer dans des ténebres inexplorées et
sinistres, ou pas? Si la réponse est qu’on reste dans la zone euro, il ne nous
reste qu’avaler les mesures d’austérité, sans beaucoup des discussions avec
nos créanciers.

Ces mesures, durs et inflexibles comme ils sont, ménent a un
renversement radical d’une normalité constitutionnelle, comportant parfois
méme des garanties constitutionnelles des droits considérés jusqu’ a
I’éruption de la crise comme inaliénables droits constitutionnels. Il est donc
normale que notre défense contre la férocité de ces mesures prend la forme
d'une controverse constitutionnelle mis dans le vernaculaire des droits de
I'homme. Dans quelle mesure est-il permis de demander a un individu de
souffrir concrétement pour sauver 1'équilibre budgétaire abstrait de son état?
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La restitution de 1’équilibre budgétaire d’un pays de I’Union européenne
peut-il vraiment étre achevée a n” importe quel prix constitutionnel?

La Constitution a été invoquée auprés des Cours de Justice a la fois
dans les pays bénéficiaires et dans les pays préteurs. C’est une réaction tout
a fait naturelle. Un recours a la Constitution est un appel a la promesse que
la Constitution donne a garantir tous les droits substantiels et procéduraux
importants méme dans des conditions de crise. Autrement, encore a la
maniére de Sieyes, la Constitution n’est pas une loi obligatoire, donc elle
est rien.

Mais, les jurisprudences concernées, surtout la jurisprudence
constitutionnelle Allemande et les jurisprudences constitutionnelles Grecque
et Portugaise, ont donné la preuve que les “traditions constitutionnelles
communes”, européennes malgré les éloges sont sérieusement ébranlées par
la crise; une longue série des décisions des Cours suprémes de la Gréce, du
Portugal et de 1’ Allemagne nous en donne une preuve assez solide.

En soi, notre crise financiére et économique est une condition extra-
légale. 1l n’est pas des dysfonctionnements juridiques ou institutionnels qui
constituent le noyau de la crise; il est l'insolvabilité de 1'Etat insolvable et
son indissoluble interconnexion avec le reste des pays de la zone euro les
pays parc, qu’ils partagent la méme monnaie. Toutefois, cette condition
extra-1égale est si puissante, que tout, y compris le droit, se déplace au long
du rythme imposé par celle-ci, et ne suit pas les souhaits, aspirations ou
méme les substances constitutionnelles des acteurs particuliers, y compris
des partenaires sociaux, des acteurs politiques et institutionnels, des
individus, des organisations professionnelles, des partis politiques, des
parlements etc. ainsi que les Etats eux-mémes. Cela rend le fait extra-
juridique de crise, une factualité¢ juridiquement pertinente et met a une
preuve sérieuse l’efficacité, la valeur et, finalement, la vertu de nos
Constitutions, comme elle nous est transmise par les grandes traditions
démocratiques, libérales et sociales européennes.
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L’Ombudsman suédois,
Un protecteur des droits fondamentaux qui se
découvre

Patricia Jonason
Maitre de Conférences a l'université de Sodertorn

(Huddinge/Stockholm sud)

Dans les régimes démocratiques contemporains, I’Etat de droit repose
sur le pluralisme politique, la séparation des pouvoirs et la protection des
droits fondamentaux, assurée notamment par le controle de
constitutionnalité. L ordre juridique suédois, qui ne comporte pas d’organes
tels un Conseil ou une Cour constitutionnelle, dispose cependant de moyens
juridiques permettant d’assurer un certain controle de constitutionnalité et
veiller au respect des garanties posées pour la protection des citoyens a
’égard des instances de I’Etat. Le premier moyen reléve du Conseil de
législation qui, dans le cadre de la procédure législative, a la charge de se
prononcer, de fagon indicative, sur la conformité a la Constitution d’un texte
de loi en proposition. De leur coté, les tribunaux ont compétence pour
écarter, dans certaines conditions, dans une affaire spécifique, 1’application
d’un texte législatif ou réglementaire jugé contraire a la Constitution. Il
convient enfin de mentionner [Dinstitution originale que constitue
I’Ombudsman parlementaire, dont les attributions et la pratique font un
acteur incontournable dans le domaine du contrdle de constitutionnalité et
de la protection des droits de I’homme. Or, malgré la place prépondérante
qu’il occupe au sein des dispositifs visant a assurer le respect du droit par
les instances de I’Etat, ’Ombudsman est rarement mentionné en Suéde
comme organe de contréle de constitutionnalité.

C’est a cette institution exclusivement que nous allons nous intéresser
dans I’étude qui va suivre des outils de protection des droits fondamentaux
en droit public suédois. Apres avoir présenté succinctement I’institution
elle-méme (I) nous analyserons le dispositif matériel de protection des droits
de ’homme dans I’ordre juridique suédois (II), avant de nous consacrer a un
examen plus approfondi du réle qu’assume 1’Ombudsman dans le domaine
de la protection des droits et libertés fondamentaux (III).
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I. Généralités sur ’Ombudsman’

L’Ombudsman parlementaire (Justietiombudsman(JO) en suédois),
dont I’acte de naissance remonte a 1809,a fait I’objet d’une évolution
protéiforme au cours de ses deux sic¢cles d’existence. Créé a 1’origine dans
un souci d’équilibre institutionnel des pouvoirs au moment de I’instauration
du régime parlementaire, ce représentant du Parlement qui a mission de
veiller pour le compte de ce dernier au respect du droit par les
administrations et les juridictions, est de nos jours pergudavantage comme le
défenseur des citoyens dans leurs rapports avec les autorités publiques.
Alors qu’a sesdébuts, c’est a 1’occasion d’inspections que 1’Ombudsman
trouvait matiére a sa fonction de supervision, aujourd’hui sa tache de
controle du respect du droit par les organismes publics est initiée dans la
grande majorit¢ des cas par des plaintes déposées par des
citoyens/administrés a ’encontre d’un fonctionnaire ou d’une autorité
publique particuliére. En outre, I’institution, qui a numériquement pris de
I’ampleur au fil du temps — composée d’un Ombudsman unique en 1809,
elle en compte quatre actuellement— a vu ses pouvoirs évoluer. Si a I’origine
I’Ombudsman a été congu comme un procureur public, sa mission
d’engager des poursuites judiciaires ne constitue plus, depuis quelques
décennies, qu’un moyen de sanction marginal pour lui’. De méme il ne fait
quun faible wusage de sa facult¢ d’enclencher des poursuites
disciplinaires® En lieu et place de ces mesures susceptibles d’étre qualifiées
de hard power, ’Ombudsman emploie des stratégies relevant de lasoft
power: il adresse des rappels a 1’ordre et émet des critiques a I’encontre tant
des autorités publiques que des fonctionnaires non respectueux du droit. Ces
"décisions »* contiennent également fréquemment des recommandations a
I’égard des organes auteurs de manquements. Malgré 1’absence de caractére
contraignant de ses décisions, ’Ombudsman exerce une influence certaine
sur les organes de I’Etat. L’autorité qu’il détient en pratique provient
notamment de son assise constitutionnelle et de son pouvoir d’informer le
Gouvernement et le Parlement des manquements constatés. La
stigmatisation qui touche 1’autorité publique et/ou le fonctionnaire mis en
cause dans ses décisions influe également sur la propension des agents et

1 Pour des approfondissements sur I’Institution de I’Ombudsman parlementaire suédois et
son évolution, voir I’ouvrage rédigé par un ancien Ombudsman, Hans-Gunnar Axberger,
JO —i riksdagens tjcinst - En oversikt av JO-dmbetet och dess verksamhet, 2014.

2 Il n’utilise cette arme qu’une a deux fois par an.

3 Pouvoir qui a été attribué & ’Ombudsman dans les années 1970 a la faveur de la réforme
sur la responsabilité des fonctionnaires.

4 Bien que le terme de décision soit celui utilisé par le JO, il s’agit en réalité davantage
d’un constat du respect ou non du droit par une autorité publique et/ou un fonctionnaire.
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des administrations a se plier aux décisions du JO pourtant non revétues du
caractere obligatoire.

Les quatre Ombudsmén, nommés par le Parlement pour une période
de quatre ans renouvelable, se voient attribués chacun un domaine de
compétence spécifique correspondant au secteur public déterminé: la police,
le domaine carcéral, le domaine social ou bien les juridictions. Chaque
Ombudsman rend ses décisions en toute indépendance.

Afin de pouvoir exercer la mission que lui attribue /’Instrument de
Gouvernement'de controler la maniére «dont les lois et les réglements sont
appliqués dans le cadre des activités publiques » (Chapitre 13, article 6), ce
qui inclue le contrdle du respect des dispositions protectrices des droits
fondamentaux, ce méme texte constitutionnel lui confére des pouvoirs
d’investigation étendus. Le JO peut ainsi faire procéder a des expertises et
surtout avoir acces a toutes les pieces qu’il juge nécessaires sans que le
secret puisse lui étre opposé.

Pour mieux cerner la mission du JO en tant que protecteur des droits
fondamentaux il est nécessaire de passer en revue le corpus de textes
auxquels il se refére pour assurer le respect des droits de ’homme dans le
cadre des activités des autorités publiques.

II. Le cadre matériel de 1a protection des droits de ’homme

Le cadre normatif matériel de la protection des droits de ’homme est
constitué¢ de deux catalogues de droits fondamentaux, le premier, purement
national, contenu dans le second chapitre de 1’Instrument de Gouvernement,
et le second constitué par la Convention européenne des droits de I’homme
(CEDRH). Ce traité, adopté sous les auspices du Conseil de I’Europe en 1950
et ratifié¢ par la Suede en 1952, a acquis en Suéde le statut de loi en 1995, a
la faveur de son incorporation dans I’ordre juridique du Royaume et est, a ce
titre, mis en ceuvre par les instances suédoises nationales”.

Ces deux catalogues ont un contenu assez similaire. Cependant il
existe un décalage concernant leur champ d’application ratione materiae
(voir infra). En outre les deux dispositifs présentent des divergences en ce

1 L’Instrument de Gouvernement (Regeringsformen) forme avec trois autres textes de statut
constitutionnel - 1’Acte de succession, la Loi organique sur la liberté de la presse, la Loi
fondamentale sur la liberté d’expression - la Constitution de la Suéde.

2 L’incorporation était, en raison du caractére dualiste du droit suédois, une opération
juridique nécessaire pour que la Convention puisse étre invoquée devant les instances
nationales suédoises et étre appliquées par ces derniéres.
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qui concerne I’esprit du texte sur la nature des obligations qui incombe a
I’Etat en matiére de protection des droits. Plus précisément ces différences
tiennent a la fagon dont la Cour européenne des droits de ’Homme envisage
le type de protection apportée par la Convention. En effet, alors que les
dispositions de la CEDH sont interprétées par la Cour de Strasbourg comme
posant & I'encontre des Etats aussi bien des obligations négatives - en ce sens
que les Etats se voient dans l'obligation de ne pas interférer dans les droits et
libertés des citoyens —, que des obligations positives - consistant a protéger
activement les droits des citoyens-, le second chapitre de I’Instrument de
Gouvernement suédois se borne a instaurer des obligations négatives a la
charge de 'Etat’.

Le catalogue suédois des droits de ’homme, qui date de 1’entrée en
vigueur dans le milieu des années 1970 de I’Instrument de Gouvernement?’,
a eu dans le passé une portée juridique limitée. Il a en effet d’abord été
concu comme ne s’adressant qu’au seul 1égislateur’.C’est seulement depuis
I’incorporation de la CEDH dans I’ordre juridique suédois que le catalogue
national des droits fondamentaux s’adresse sans conteste a tous les acteurs
publics et a vocation a constituer pour eux un référentiel. L’Ombudsman
parlementaire en fait effectivement aujourd’hui application, tout comme il
fait appel a la CEDH, dans le cadre de ses deux types de mission qui
relévent de la protection des droits de I’homme.

III. Les missions de protection des droits de ’homme assurées par
I’Ombudsman

Des attributions que lui confient les textes, et de celles que sa pratique
a instaurées, se dégagent deux types de missions qui font du JO un organe
du contrdle du respect des droits de 1’homme: la mission d’apprécier la
conformité des activités des autorités publiques avec les dispositions
protectrices des droits de ’homme en vigueur, d’une part (1), et la tache de
promouvoir une meilleure prise en considération des droits fondamentaux
dans le cadre de la légifération, d’autre part (2).

—_—

Les obligations positives telles que posées par la Convention européenne se retrouvent
par contre dans le chapitre premier de la constitution suédoise fixant les grandes lignes de
I’action des pouvoirs publics, qui, comme nous le verrons plus tard, n’a pas a priori de
caractére obligatoire.

2 Le catalogue suédois a subi quelques modifications depuis, notamment en 1976 et 2011.
3Voir Karin Ahman, Grundliggande rittigheter och juridisk metod, Norstedts Juridik,
2015, p. 37.
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1) Le controle de la constitutionnalité de I’action des autorités publiques

Cette tache découle de la mission générale de 1’Ombudsman de
«veiller a ’application des lois et des reglements dans le cadre des activités
publiques» posée par I’Instrument de Gouvernement (Chapitre 13, Article
6), combinée a la mission plus spécifique de veiller a ce que « les droits et
libertés fondamentaux des citoyens ne soient pas trop limités dans le cadre
de l'action publiqgue» mise a sa charge par la loi (1986:765) portant
instruction pour les Ombudsmén parlementaires (article 3). On remarquera
au passage 1’approche quasi négative du texte 1égislatif: il ne s’agit pas de
veiller a ce que les autorités publiques respectent les droits et libertés
fondamentaux mais de veiller a ce que les droits et libertés fondamentaux
des citoyens ne soient pas trop limités dans le cadre de l'action publique.
Cette disposition, qui existait déja dans la loi de 1975 portant instruction
pour les Ombudsmén, loi remanié¢e en 1986, semble n’avoir commencé a
jouer un role significatif que récemment. Plus précisément, la mise en ceuvre
de cette disposition a véritablement pris son essor apres que la Convention
européenne des droits de 1’homme, incorporée dans 1’ordre juridique
suédois, se soit vu attribuer le statut de loi.

Des deux sources juridiques dans lesquelles il peut puiser, le JO, selon
nos investigations, recourt davantage a la CEDH (34 décisions), plutot
qu’au catalogue national (15 décisions)'.

a) Dans certains cas la CEDH est utilisée comme seule base juridique
opératoire dans les décisions du JO.

Ainsi, par exemple, en mati¢re de protection de la vie privée le JO
s’est parfois référé a 1’article 8 de la CEDH a défaut de pouvoir faire
application d’une disposition constitutionelle suédoise appropriée. En effet,
contrairement a la Convention, la constitution suédoise ne garantit pas de
droit général a la protection de la vie privée’, soustrayant certaines
situations attentatoires au respect de la vie privée du champ de la garantie
constitutionnelle suédoise. Un exemple éloquen test fourni par une décision
relative a [Dutilisation par la police suédoise de méthodes non
conventionnelles afin de recueillir de la part d’un suspect des preuves de son
implication dans des actes criminels’. En I’espéce le JO a du recourir a
I’article 8 de la CEDH et a la jurisprudence pertinente de la Cour europénne

1 Si I’on se fie au résultat obtenu a I’aide du moteur de recherche que procure le JO sur son
site Internet (www.jo.se).

2 Voir tout de méme les dispositions du Chapitre 1.

3 Décision n° 0731-2010 et 3652-2010 du 28 novembre 2011.
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des droits de I’homme pour démontrer le caractere illégal des agissements
des autorités policieéres. En effet, si la constitution suédoise contenait bien
au moment ou I’ombudsman a rendu sa décision une disposition, récemment
introduite, garantissant la protection des citoyens «contre des atteintes
significatives a leur vie privée survenant en dehors de leur consentement et
aboutissant a la surveillance ou a la cartographie de leur situation
personnelle» (Chapitre 2, Article 6.2), cette disposition n’était pas, ainsi que
le fait remarquer I’Ombudsman lui-méme, applicable a I’époque des faits.

De méme, en matiere de proces équitable, le JO a fait référence au seul
article 6 de la CEDH tant que cette disposition européenne n’avait pas son
pendant dans le catalogue des droits de ’homme suédois, c’est-a-dire avant
la réforme constitutionnelle intervenue en 2011. Il en est ainsi dans une
décision datant de 2008'dans laquelle le JO a critiqué un tribunal d’instance
en raison de délais de procédure trop longs®.

La référence a la seule CEDH dans certaines décisions du JO provient
de ce que seul ce texte pose a I’encontre de 1’Etat suédois des obligations
positives contraignantes. Ainsi par exemple, dans une décision de
2008%concernant un cas de suicide en détention, I’Ombudsman s’est fondé
sur I’article 2 de la CEDH sur le droit a la vie qui comprend, outre
I’obligation négative pour 1’Etat de s’abstenir de porter atteinte a la vie,
I’obligation positive qui lui incombe de protéger la vie des individus. La
disposition de I’Instrument de Gouvernement se rapportant au droit a la vie
(’article 4 du second chapitre)portant interdiction de la peine de mort,
prévoyant quant a elle uniquement une obligation négative de la part de
I’Etat, était inopérante dans le cadre de I’affaire en question. Une
problématique similaire est fournie par une décision de 2010*concernant le
droit de manifester : le JO fait référence a I’interprétation donnée par la
Cour de Strasbourg de ’article 11 de la CEDH, interprétation qui inclue une
obligation positive des Etats de prendre les mesures nécessaires afin de
permettre aux manifestants d’exercer leur droit. L’article 1 du chapitre 2 de
I’Instrument de Gouvernement se borne quant a lui a garantir, a 1’encontre
de I’Etat seul,la liberté des citoyens a organiser des manifestations dans des
lieux publics et a y participer.

1 Décision n°® 1677-2006 du 24 janvier 2008.

2 Le recours au texte de la Convention n’a tout de méme pas été systématique. Dans une
décision datant du 28 mai 2009 (n°® 5831-2008) dans laquelle le JO adressait des critiques
a I’encontre du tribunal d’instance de Stockholm en raison de la longueur d’une
procédure en matiére criminelle, aucune mention n’a été faite de 1’article 6 de la CEDH,
le seul fondement juridique soulevé étant constitué par un paragraphe du Code de
procédure pénale.

3 Décision n° 122-2008 du 9 juin 2008.

4 Décision n° 587-2009, 598-2009, 632-2009, 776-2009 du 12 décembre 2012.
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b) Dans certains cas les deux dispositifs que constituent le catalogue
des droits de [I’Instrument de Gouvernement et la CEDH sont
potentiellement applicables et le JO se réfere parfois aux deux textes. Ainsi
dans une décision de 2006', relative a des tests de drogue pratiqués par
I’agence de 1’aviation civile (luftfartsverket), le JO se réfere a ’article 6 du
second chapitre de I’Instrument de Gouvernement qui, apportant aux
citoyens des garanties contre des atteintes corporelles forcées de la part de
I’Etat, permet de protéger les employés de 1’Etat contre les atteintes a leur
vie privée que comporte la pratique de ce type de tests imposé€s par leur
employeur. Le JO s’appuie également sur la CEDH pour démontrer que sont
remplies les conditions posées par 1’article 8.2, permettant de restreindre le
droit au respect de la vie privée.

Un autre exemple est fourni par une décision relative a 1’utilisation du
gaz lacrymogene (gaz poivre) par la police suédoise. Le JO se réfere a
I’article 6 du second chapitre de 1’Instrument de Gouvernement qui protége
les citoyens contre les atteintes corporelles imposées par 1’Etat, mais aussi a
I’article 3 de la CEDH prohibant les traitements inhumains ou dégradants.

Le recours a la CEDH peut sembler quelquefois superfétatoire, la
disposition constitutionnelle nationale pertinente constituant par elle-méme
une base juridique suffisante. Peut-étre le JO entend-il, en recourant a la
CEDH, sensibiliser les agents de 1’administration au fait que les activités
administratives touchent au premier chef les droits et libertés fondamentaux
des administrés. Il est vrai que ce n’est que depuis une vingtaine d’années
que les activités des organes de 1’Etat sont considérées comme susceptibles
d’affecter les libertés fondamentales®.

c¢) Dans certaines décisions le JO omet de se référer a la CEDH alors
méme qu’un tel renvoi donnerait plus de force a son argumentation. C’est le
cas par exemple dans une décision de 2010° concernant une affaire dans
laquelle une municipalité avait publié¢ sur son site officiel des informations
erronées relatives a un administré. Le JO s’est référé aux dispositions sur le
secret et sur la diffamation ainsi qu’a D’article 2 du chapitre premier de
I’Instrument de Gouvernement selon lequel les organes publics doivent

1 Décision n° 2461-2003 du 7 mars 2006.

2 Voir par exemple Elisabeth Abiri, Anna Brodin, Peter Johansson, Mdnskliga
rdttigheter...? "Jag vet att dom finns och jag tror att Sverige dr bra pa dom” — Handbok
i mdnskliga rdttigheter pd kommunal nivd. Fritzes, 2008. Voir aussi Patricia Blanc-
Gonnet Jonason, préface a I’ouvrage De la loi et de I’Etat: une contribution de I’école
scandinave a la théorie réaliste du droit. Karl Olivecrona, Dalloz, Rivages du droit,
2011.

3 Décision n°4935-2009 du 16 février 2010.
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préserver la vie privée et familiale. Or cette dernic¢re disposition, placée au
sein d’un chapitre dont le but est d’établir les grandes lignes de 1’action des
organes publics et non de formuler des droits dont la protection est assurée
par le juge', a sans aucun doute un caractére moins prégnant que ’article 8
de la Convention européenne, qui garantit le respect de la vie privée.

2) Le controle de constitutionnalité des textes

Ce second type de mission rattachable au controle de constitutionnalité
et a la protection des droits de I’homme peut se déduire non seulement des
textes, qui confient au JO la tache de veiller a la “qualit¢” des textes
applicables(a), mais encore de sa pratique. Ainsi, au moyen des
recommandations qu’il adresse aux autorités publiques,le JO s’immisce de
fait dans 1’¢élaboration des normes, en émettant parfois des préconisations

relatives auxdroits de I’homme (b).

a) La loi portant instruction pour les Ombudsmén confie a ceux-ci la
mission de faire en sorte que les insuffisances législatives soient corrigées.
En effet, en vertu de ’article 4 de cette loi «/es Ombudsmdin doivent ceuvrer
pour remédier aux lacunes de la législation. Si lors de leur mission de
controle survient une raison de soulever la question d’une modification des
textes ou de toute autre mesure de la part de I'Etat, I'Ombudsman peut faire
une demande en ce sens au Riksdag (Parlement) et au Gouvernement ».
L’Ombudsman est en effet I’un des acteurs du droit les mieux placés pour
repérer les problémes d’application de la loi, non seulement parce qu’il est
saisi de plaintes nombreuses, ce qui lui permet d’avoir une vue d’ensemble
du fonctionnement des administrations, mais encore en raison de ce que,
lors de la procédure contradictoire suivie dans le cadre des investigations
qu’il conduit, il est précisément informé par les administrations des
problémes que ces derniéres rencontrent dans la mise en ceuvre de la loi. Il
est un observateur privilégié¢ de la mal administration et donc un correcteur
potentiellement efficient des imperfections décelées dans les textes ainsi que
des dysfonctionnements de tous ordres.

Dans le cadre de cette mission le JO endosse un rdle en quelque sorte
indirect de protecteur de la Constitution et des droits fondamentaux, eu
¢gard a sa faculté de proposition de correction et d’adaptation de régles en
vigueur défectueuses du fait de leur manque de praticabilité ou de leur non-
conformité a des dispositions juridiques supérieures.

1 11 est loisible de faire une autre lecture de la référence faite a I’article 2.4 du chapitre
premier de I’Instrument de Gouvernement, celle de conférer une plus grande dignité
juridique aux dispositions contenues dans premier le chapitre de I’Instrument de
Gouvernement, et notamment aux dispositions dont le but ultime est de protéger les
citoyens dans leurs relations avec les organes de I’Etat, telles les dispositions posant des
obligations en maticre d’égalité de traitement, d’objectivité et d’impartialité.
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Le JO a par exemple fait usage de cette faculté dans une décision
datant de 2001" dans laquelle I’affaire traitée met en exergue la question de
la protection de la vie privée des administrés®. Il s’agissait en 1’occurrence
d’une affaire relative a la question de savoir si une bibliothéque publique
avait compétence pour décider des catégories d’informations accessibles sur
Internet depuis un ordinateur de 1’établissement et de contrdler le respect de
ces régles par les usagers. Etait également posée la question de 1’application,
aux données sur les recherches effectuées sur Internet, des regles sur le
secret désinformations relatives aux préts effectués par les bibliotheques. Le
JO, partant du constat qu’Internet et autres techniques similaires permettant
de rechercher de I’information a I’aide d’un ordinateur n’existaient pas a
1’époque de la rédaction de la loi sur le secret datant de 1988°, en a conclu a
la nécessité de réexaminer la disposition de la loi afin de 1’adapter aux
nouvelles réalités technologiques. Une copie de la décision du JO a été
transmise au ministere de la Justice.

b) La contribution a la correction du cadre normatif en vigueur dans le
sensd’une meilleure prise en compte par I’ordre juridique des droits et
libertés fondamentaux s’effectue également par le JO au moyen des
recommandations qu’il adresse aux administrations dans le cadre de sa
mission de controle de 1’action administrative et juridictionnelle. En effet,
dans ses ’décisions”, le JO fait souvent usage du soft power en vue d’inciter
les administrations a améliorer le respect du droit et des principes de bonne
administration. Or, il arrive que ces recommandations soient non seulement
effectuées en direction d’autorités publiques qui détiennent un pouvoir
normatif mais qu’en outre les recommandations émises soient relatives au
contenu des normes a €laborer et contiennent des indications de formulation
des textes destinées a garantir la protection de droits de I’homme. Un
exemple concret est constitu¢ par les recommandations effectuées en
matiere d’usage du gaz lacrymogéne (gaz poivre) par la police, dans
lesquelles le JO a fait notamment référence a Darticle 3 de la CEDH
prohibant les traitements inhumains et dégradants. Ces recommandations
ont été ensuite reprises dans un réglement’, quasiment & la lettre, par la
direction générale de la police dans le cadre de son pouvoir réglementaire. Il
en résulte que le JO est étroitement associé¢ a 1’élaboration d’un dispositif

1 Décision n® 805-1999 du 23 avril 2001.

2 Notons toutefois que le JO ne fait pas mention d’une liberté fondamentale particuliére
mais de sa mission de veiller a la protection des droits fondamentaux (décision p. 3).

3 Cette loi a été remplacée en 2009 par une nouvelle loi sur la publicité des documents
officiels et le secret.

4 Rikspolisstyrelsens foreskrifter och allmidnna rdd om OC-spray (pepparspray) RPSFA
2011:17- FAP 104-4)).
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juridique policier prenant en considération la protection des droits
fondamentaux.

Conclusion

Depuis une trentaine d’années, sous ’influence du droit de I’Union
européenne et de la CEDH, le systéme juridique suédois connait un
processus de meilleure prise en compte par les acteurs du droit de la
thématique des droits de I’lhomme'. L’Ombudsman parlementaire participe a
sa maniere a ce processus. Il suit, tout autant qu’il la renforce, la tendance,
en rappelant les organes de I’Etat au respect des régles garantissant les
droits et libertés fondamentaux. Bien que le JO n’ait aucunement les
pouvoirs attribués a un organe constitutionnel traditionnel, force est de
constater que la place centrale qu’il occupe et la propre visibilit¢ qu’il
détient dans 1’ordre juridique suédois ainsi que le réle de pédagogue
constitutionnel qu’il s’est forgé, comme en atteste sa jurisprudence, font de
lui un acteur incontournable de la protection des droits fondamentaux et un
garant de ’Etat de droit dans la monarchie constitutionnelle suédoise.

1 Voir les travaux préparatoires de la réforme constitutionnelle de 2011: SOU 2008:125,
Prop. 2009/10:80. Voir Ulf Bernitz ”De ménskliga réttigheterna i Europa och Sverige” in
Anders Mellbourn (Red) Férfattningskulturer — konstitutioner och politiska system i
Europa, USA och Asien. Sekel bokforlag, 2009, p. 25. Voir aussi Patricia Blanc-Gonnet
Jonason, préface a 1’ouvrage De la loi et de I’Etat: une contribution de [’école
scandinave a la théorie réaliste du droit. Karl Olivecrona, Dalloz, Rivages du droit,
2011.
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Quelques réflexions sur la fonction consultative du
Conseil constitutionnel algérien:

Etat des lieux et perspectives

Sam Lyes
Maitre de conférences classe “A”
Université Mouloud Maamri Tizi Ouzou

I- Introduction:

\

Nous voudrions tenter, a travers cette bréve communication, de
répondre a une interrogation déja assez posée dans la doctrine
constitutionnaliste comparée, en ’occurrence celle de savoir pourquoi ne
pas faire du juge constitutionnel [Dinterpréte officiel de la
Constitution?' Pourquoi ne pas donc faire du Conseil constitutionnel en
Algérie une véritable institution consultative dans plusieurs domaines
constitutionnels ? Le Conseil constitutionnel algérien, dans I’exercice de sa
mission de veiller au respect de la Constitution”, s’acquitte des fonctions
suivantes: des fonctions juridictionnelles; des fonctions plutot
administratives et enfin des fonctions consultatives.

Les compétences juridictionnelles du Conseil constitutionnel
sont d’ordre de deux: le contrdle de constitutionnalit¢ des normes et la
régularit¢ des consultations ¢lectorales et référendaires. La premicre
consiste en la vérification de la conformité a la Constitution des normes de
rang infra-constitutionnel soumises a son appréciation ; lois ordinaires, lois
organiques, réglements, traités internationaux et réglement intérieur des
deux Assemblées parlementaires®. A cette fin, le Conseil constitutionnel
peut étre saisipar I’une des instances constitutionnelles habilitées.

Ainsi, hormis les lois organiques et le réglement intérieur de 1’'une des
deux Assemblées parlementaires dont la saisine obligatoire a priori du
Conseil constitutionnel appartient exclusivement au Président de la
République (article 186 § 2 et 3), le Conseil constitutionnel peut étre saisi
par le Président de la République, le Président du Conseil de la Nation, le
Président de 1’Assemblée Populaire Nationale ou le Premier ministre,

1 Rodolphe Arsac, «La fonction consultative du Conseil constitutionnel», Revue frangaise
de droit constitutionnel, 2006/4, p. 781.

2 Voir I’article 182 de la Constitution.

3 Voir en ce sens les articles 186, 190 et 191.
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cinquante (50) députés ou trente (30) membres du Conseil de la Nation'. Le
Conseil constitutionnel peut également agir sur renvoi de la Cour supréme
ou du Conseil d’Etat dans le cadre du mécanisme de 1’exception
d’inconstitutionnalité nouvellement introduiten vertu de la derniére révision
constitutionnelle.

La seconde compétence lui confere la mission de veiller a la régularité
des consultations ¢lectorales et référendaires ainsi que le contentieux qui en
résulte éventuellement. Ainsi, ’article 182§ 2 et 3 de la Constitution
dispose: «Le Conseil constitutionnel veille, en outre, a la régularité¢ des
opérations de référendum, d’élection du Président de la République et
d’¢lections législatives. Il étudie dans leur substance, les recours qu’il regoit
sur les résultats provisoires des élections présidentielles et des élections
législatives et proclame les résultats définitifs de toutes les opérations
prévues a ’alinéa précédent. Cette fonction contentieuse attribue au Conseil
constitutionnel la qualité de «juge électoral» par excellence.

La fonction que I’on pourrait qualifier d’«administrative» du Conseil
constitutionnel consiste en la constatation de 1’état d’empéchement du
Président de la République, la vacance définitive de la Présidence de la
République et I’empéchement du candidat a la Présidence de la
République3. Elle serait de nature administrative car, la tiche du Conseil
constitutionnel en 1’espece est celle de procéder a la vérification des faits et
de constater la réalit¢ d’une situation donnée par tous les moyens
appropri¢s’. Ainsi, en application de Darticle 72 du Réglement fixant les
régles de fonctionnement du Conseil constitutionnel: « [...] Il peut, dans ce

1 L’¢largissement de la possibilit¢ de saisine du Conseil constitutionnel au Premier
ministre, aux députés et aux membres du Conseil de la Nation est intervenu en vertu de la
récente révision constitutionnelle adoptée par le Parlement en ses deux chambres réunies
le 7 février 2016. La révision de la Constitution a été promulguée en vertu de la loi 16-01
du 6 mars 2016. JORADP 14 du 7 mars 2016.

2 En vertu de la récente révision constitutionnelle, I’exception d’inconstitutionnalité est
enfin instituée en attendant sa mise en application déférée a trois ans. Ainsi, 1’article 188
§1 dispose: «Le Conseil constitutionnel peut é&tre saisi d’une exception
d’inconstitutionnalité sur renvoi de la Cour supréme ou du Conseil d’Etat, lorsque 1’une
des parties au proces soutient devant une juridiction que la disposition législative dont
dépend I’issue du litige porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution ».

3 Articles 102 et 103 de la Constitution.

4 Le Conseil constitutionnel a fait usage de cette prérogative en constatant la vacance
deéfinitive de la Présidence de la Républiqueapres avoir pris acte de la lettre de démission
de la Présidence de la République présentée par Monsieur Chadli BENDJEDID et ce, en
vertu de sa déclaration du 11 janvier 1992. Disponible sur le lien suivant:
http://www.conseil-constitutionnel.dz/jurisprudence89_14.htm.
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cadre, procéder a toute vérification et entendre toute personne qualifiée et
i r r 1
toute autorité concernée» .

Par ailleurs, le Conseil constitutionnel est doté ¢galement
d’attributions constitutionnelles de nature consultative. C’est précisément
cet aspect 1a que nous voudrions explorer dans le cadre de cette bréve
analyse. Ainsi, nous allons dans un premier temps parcourir les situations ou
le Conseil constitutionnel doit impérativement étre associ¢ a la prise de
certaines décisions d’extréme importance dans la vie des institutions de
souveraineté¢ (I). Suivant une approche plutdt prospective, nous allons
essayer dans un second temps de mettre en lumicre les potentialités du
Conseil constitutionnel de devenir un véritable organe consultatif appelé a
exprimer ses avis sur diverses questions relatives au droit
constitutionnel (II).

Pourquoi ce choix?

D’abord, parce que les missions consultatives du Conseil
constitutionnel telles que consacrées par la Constitution ou telle que nous les
entendons dans la cadre de la présente réflexion attirent que peu d’intérét de
la part de la doctrine constitutionnaliste ici en Algérie. Bien évidemment
cela pourrait s’expliquer par le fait que la mise en ceuvre de la fonction
consultative du juge constitutionnel n’est pas fréquente compte tenu de la
nature exceptionnelle et souvent grave des situations qui doivent provoquer
cette consultation. Ensuite, parce que ce role démontre la place privilégiée
qu’occupe le Conseil constitutionnel dans le processus décisionnel au
sommet de I’Etat. Enfin, parce que I’hypothése de la conversion du Conseil
constitutionnel vers une institution consultative est envisageable compte
tenu de plusieurs facteurs que nous allons mettre en exergue dans la seconde
partie de notre propos.

II- Domaines d’intervention du Conseil constitutionnel en tant
qu’institution consultative: état des lieux

Cette partie sera consacrée d’une part, aux situations prévues par le
constituant algérien dans lesquelles le Conseil constitutionnel est sollicité a
titre consultatif (1) et de 1’autre part, a la nature juridique propre des avis du
Conseil constitutionnel émis dans ces situations (2).

1 Réglement fixant les regles de fonctionnement du Conseil constitutionnel du 6 avril 2016,
JORADP 14 du 7 mars 2016, p. 6.
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1- Champ consultatif limité du Conseil constitutionnel

En application des dispositions de la Constitution, le Président de la
République doit consulter le Conseil constitutionnel lorsqu’il décide
d’exercer des pouvoirs exceptionnels que lui confére la Constitution dans
des situations exceptionnelles.

a) L’état d’urgence et I’état de siege:

En cas de nécessité impérieuse, le Président de la République décrete
I’état d’urgence ou 1’état de siége, apreés consultation du Président du
Conseil constitutionnel.

b) L’état d’exception:

Lorsque le pays est menacé d’un péril imminent dans ses institutions,
dans son indépendance ou dans son intégritéterritoriale, le Président de la
République décréte 1’état d’exception apreés consultation du Président du
Consei% constitutionnel. L’état d’exception prend fin suivant les mémes
formes”.

¢) La déclaration de la guerre:

Le Président de la République déclare la guerre en cas d’agression
effective ou imminente, conformément aux dispositions pertinentes de la
Charte des Nations Unies, apreés consultation du Président du Conseil
constitutionnel’. Aussi, en application des dispositions de 1’article 111 de la
Constitution, le Président de la République recueille 1’avis du Conseil
constitutionnel concernant les accords qui se rapportent aux accords

—_—

Article 105 de la Constitution: «En cas de nécessité impérieuse, le Haut Conseil de
Sécurité réuni, le Président du Conseil de la Nation, le Président de 1’Assemblée
Populaire Nationale, le Premier ministre et le Président du Conseil constitutionnel
consultés, le Président de la République décréte 1’état d’urgence ou 1’état de si¢ge, pour
une durée déterminée et prend toutes les mesures nécessaires au rétablissement de la
situation. La durée de 1’état d’urgence ou de 1’état de siége ne peut étre prorogée qu’apres
approbation du Parlement siégeant en chambres réuniesy.

2 Article 107 de la Constitution : « Lorsque le pays est menacé d’un péril imminent dans
ses institutions, dans son indépendance ou dans son intégrité territoriale, le Président de
la République décréte 1’état d’exception. Une telle mesure est prise, le Président du
Conseil de la Nation, le Président de I’ Assemblée Populaire nationale, et le Président du
Conseil constitutionnel consultés, le Haut Conseil de Sécurité et le Conseil des Ministres
entendus [...] L état d’exception prend fin dans les mémes formes et selon les procédures
ci-dessus qui ont présidé a sa proclamation ».

3 Article 109-1 de la Constitution: «Le Conseil des Ministres réuni, le Haut Conseil de

Sécurité entendu, le Président du Conseil de la Nation, le Président de 1’Assemblée

Populaire Nationale et le Président du Conseil constitutionnel consultés, le Président de

la République déclare la guerre en cas d’agression effective ou imminente, conformément

aux dispositions pertinentes de la Charte des Nations Unies».
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d’armistice et les traités de paix'. Dans ce cadre, il faut le préciser,
I’intervention du Conseil constitutionnel reléve du domaine de la
consultation et non pas du domaine du contréle de constitutionnalit¢ des
traités internationaux.

Il s’agit plus exactement de I’un des cas particuliers de consultation du
Conseil constitutionnel, pour ainsi reprendre les termes du titre IV du
Reglement fixant les régles de fonctionnement du Conseil constitutionnel.
Celui-ci en son article 74 précise en outre que : « Lorsqu’il est consulté dans
le cadre des dispositions de 1’article 111 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel se réunit et rend immédiatement son avis »°.

C’est le lieu de noter que I’avis du Conseil constitutionnel est
¢galement requis pour la mise en ceuvre des situations ci-dessus et ce, dans
les périodes citées aux articles 102 et 103 de la Constitutions, c'est-a-dire en
cas d’empéchement ou de vacance définitive de la Présidence de la
République et de prolongation du délai d’organisation de nouvelles ¢élections
présidentielles”.

d) Prolongation du mandat du Parlement:

En cas de circonstances exceptionnelles empéchant le déroulement
normal des é¢lections, le mandat du Parlement peut €tre prolongé, apres
consultation du Conseil constitutionnel’. En vertu de I’article 75 du
Reglement fixant les régles de fonctionnement du Conseil constitutionnel :
«Lorsqu’il est consulté dans le cadre de I’article 119 de la Constitution, le
Conseil constitutionnel se réunit et rend son avis sans délai».

1 Article 111 de la Constitution: «Le Président de la République signe les accords
d’armistice et les traités de paix. Il recueille 1’avis du Conseil constitutionnel sur les
accords qui s’y rapportent. Il soumet ceux-ci immédiatement & 1’approbation expresse de
chacune des chambres du Parlement».

2 Nous soulignons.

3Article 104 in fine de la Constitution: «Pendant ces mémes périodes, les dispositions des
articles 105, 107, 108, 109 et 111 de la Constitution ne peuvent étre mises en ceuvre
qu'avec D’approbation du Parlement siégeant en chambres réunies, le Conseil
constitutionnel et le Haut Conseil de Sécurité préalablement consultésy.

4 Article 119 in fine de la Constitution: «Le mandat du Parlement ne peut étre prolongé
qu’en cas de circonstances exceptionnellement graves, empéchant le déroulement normal
des élections. Cette situation est constatée par décision du Parlement, siégeant les deux
chambres réunies sur proposition du Président de la République, le Conseil
constitutionnel consulté».
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2) Caractéristiques de la fonction consultative du Conseil
constitutionnel

L’implication du Conseil constitutionnel dans les situations que nous
venons d’évoquer nous renseigne suffisamment sur la nature de la
consultation qu’il offre sur la demande du Président de la République. Ainsi,
les caractéristiques de cette consultation peuvent étre présentées comme
suit :

a) En dehors du cas de consultation du Conseil constitutionnel en
vertu de I’article 119 précitée, c’est le Président du Conseil constitutionnel
qui est consulté et non pas le Conseil constitutionnel.

b)Il s’agit plus exactement d’une concertation entre le Président de la
République et les plus hautes personnalités dans la hiérarchie de 1’Etat avant
de procéder a la prise d’une décision dont I’importance et la gravité
implique 1’association généralement du Président du Conseil de la Nation, le
Président de 1I’Assemblée Populaire Nationale, le Premier ministre et le
Président du Conseil constitutionnel.

¢)L’avis du Président du Conseil constitutionnel ainsi que son contenu
ne fait pas I’objet d’une publication au Journal officiel. En témoignent les
cas que I’Algérie a vécu ou le Président du Conseil constitutionnel a été
consulté. Dans ce sens, le décret présidentiel91-196 du 4 juin 1991 portant
proclamation de 1’état de siege, le décret présidentiel 92-44 du 9 février
1992 portant proclamation de 1’état d’urgence et enfin 1’ordonnance 11-01
du 23 février 2011 portant levée de 1’état d’urgence ne mentionnent que
I’expression «le Président du Conseil constitutionnel consulté»'.

III- Perspectives d’extension du champ d’intervention du Conseil
constitutionnel en tant qu’institution consultative

Sous cette seconde partie nous allons faire le tour des quelques
précédents dont nous disposons ou le Conseil constitutionnel a franchi les
limites strictes de son mandat constitutionnel pour ainsi s’acquitter d’une
mission consultative et interprétative de la Constitution qui n’est pas
initialement la sienne (1), avant de nous intéresser aux facteurs pouvant
favoriser dans I’avenir une fonction consultative intense et qualitative du
Conseil constitutionnel (2).

1 Voir le décret présidentiel 91-196 du 4 juin 1991 portant proclamation de 1’état de siége,
JORADP 29 du 12 juin 1991, p. 903, le décret présidentiel 92-44 du 9 février 1992
portant proclamation de 1’état d’urgence, JORADP 10 du 9 février 1992, p. 222 (prolongé
en vertu du décret 1égislatif 93-02 du 6 février 1993 portant prorogation de la durée de
I’état d’urgence, JORADP 08 du 7 février 1993, p. 5), I’ordonnance 11-01 du 23 février
2011 portant levée de 1’état d urgence, JORADP 12 du 23 février 2011, p. 4.
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1- Quelques initiatives du Conseil constitutionnel en matiére
consultative

Bien que quantitativement mitigé, le bilan de I’activité consultative du
Conseil constitutionnel compte tout de méme quelques cas ou le Conseil
constitutionnel s’est impos¢ comme le détenteur exclusif du mandat
d’interprétation de la Constitution. La déclaration du 11 janvier 1992 (a), la
déclaration du 25 Juillet 1995 (b) et enfin la déclaration relative au premier
renouvellement partiel des membres désignés du Conseil de la Nation(c) en sont
quelques illustrations.

a) Déclaration du 11 janvier 1992 relative a la situation de
conjonction de vacances de I’Assemblée Populaire Nationale et
de la Présidence de la République

La déclaration du Conseil constitutionnel du 11 janvier 1992 est sans
doute révélatrice d’une fonction consultative a la fois audacieuse et
innovatrice du Conseil constitutionnel dans I’interprétation de la
Constitution notamment en temps de crise politique et sécuritaire grave
menagant la survie méme des institutions. Ainsi, devant le silence de la
Constitution concernant la situation de conjonction de vacance de
I’ Assemblée Populaire Nationale par dissolution et de la Présidence de la
République par démission, le Conseil constitutionnel avait suggéré une issue
a I’'impasse constitutionnelle en décarrant qu’il « appartient aux institutions
investies de pouvoirs constitutionnels [...] de veiller a la continuité de 1’Etat
et de réunir les conditions nécessaires au fonctionnement normal des
institutions et de 1’ordre constitutionnel». La solution proposée a été dictée
suivant le raisonnement du Conseil par «les conditions dans lesquelles la
démission du Président de la République est intervenue, lié a la situation qui
prévaut dans le pays».

b) Déclaration du 25 Juillet 1995 relative a la nationalité
algérienne d’origine du conjoint du candidat a présidence de la
République

Apres avoir pris connaissance de I’article 7 de 1’ordonnance n°® 95-21
du 19 juillet 1995 modifiant I’article 108 de la loi n°89-13 du 07 aott 1989
portant loi électorale pour ainsi exiger du candidat a la Présidence de la
République de joindre a son dossier de candidature un certificat de
nationalité algérienne d’origine de son conjoint, le Conseil constitutionnel a
tenu a réagir en rappelant sa décision n°1 du 20 aoit 1989 relative a la loi
¢lectorale. En vertu de celle-ci, pour rappel, le Conseil avait déclaré que :
« la condition de joindre a la déclaration de candidature a la présidence de la
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République un certificat de nationalité algérienne d’origine du conjoint du
candidat est non conforme 4 la Constitution »'.

¢) Déclaration relative au premier renouvellement partiel des
membres désignés du Conseil de 1a Nation

En I’espece, la question qui a été soumise au Conseil constitutionnel
par le Président de la République concernait clairement l'interprétation des
dispositions constitutionnelles relatives au renouvellement partiel des
membres désignés du Conseil de la Nation’. Le fondement du pouvoir
d’interprétation de la Constitution étant ainsi I'alinéa 1% de l'article 163 de la
Constitution (actuellement article 182) qui stipule que : «Il est institué¢ un
Conseil constitutionnel chargé de veiller au respect de la Constitution »°.

Ainsi, dans une déclaration interprétative des dispositions
constitutionnelles pertinentes en la mati¢re, le Président du Conseil
constitutionnel a tenu a souligner le caracteére exceptionnel et dérogatoire du
régime transitoire de renouvellement de la moitié des membres du Conseil
de la Nation prévue a l'article 181 de la Constitution.En instaurant le
renouvellement partiel sur la base du tirage au sort vise a préserver le capital
expérience acquis par les membres restants et a assurer le bon
fonctionnement de 1'institution ainsi que son efficacité.

Pour ce qui est de la situation concréte ayant suscité diverses
interprétations, a savoir la coincidence de l'opération de renouvellement
avec l'existence de sieges vacants au Conseil de la Nation, le Conseil
constitutionnel a livré une interprétation technique du contenu des
dispositions 112 et 182 de la Constitution avant de conclure que: «6 — Dés
lors que des membres du Conseil de la Nation (2/3 = 96 ) sont ¢élus et
d'autres (1/3 = 48) sont désignés, le renouvellement doit, par conséquent,
s'effectuer séparément entre les membres ¢lus d'une part et les membres
désignés d'autre part, a I'effet de procéder au remplacement des sortants. 7 —
[...] le Conseil constitutionnel sans aborder celle des €lus, considére que le
nombre des membres du Conseil de la Nation désignés devant Etre
renouvelés est la moiti¢ fixée par la loi, soit 24; quant aux siéges vacants,
ceux-ci ne sont pas concernés par l'opération de renouvellement et de
remplacement prévue a l'article 181 de la Constitution mais sont régis par

1 Déclaration disponible sur le lien suivant: http://www.conseil-
constitutionnel.dz/indexFR.htm.
2 Déclaration disponible sur le lien suivant: http://www.conseil-

constitutionnel.dz/indexFR.htm. Disponible également in Il regrettable de constater que
la déclaration en question ne porte pas de date. Consultez également, «La jurisprudence
algérienne», n° 5, 2000, pp. 32.36.

3 Nous soulignons.
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les dispositions de l'article 112 de la Constitution. Cette interprétation est
conforme a l'esprit et a la lettre de la Constitution et au principe de la
séparation des pouvoirs tel qu'il résulte des dispositions de la Constitution et
tel que consacré par le Conseil constitutionnel et par le législateur dans
plusieurs textes dont la loi électorale [...] ».

2-Terrain propice a une fonction consultative du Conseil
constitutionnel

La fonction consultative du Conseil constitutionnel pourrait connaitre
dans I’avenir une expansion considérable. Cela semble envisageable compte
tenu de certains indicateurs qui pourraient contribuer a la promotion de cette
tache; I’indépendance du Conseil constitutionnel (a), ainsi que 1’exigence de
conditions et de compétences particulicres pour accéder au poste de
membres du Conseil constitutionnel (b).

a) L’indépendance du Conseil constitutionnel

L’indépendance et I’autonomie du Conseil constitutionnel constitue
I’un des avancements significatifs consacrés par la révision constitutionnelle
de 2016. Désormais, dispose l’article 182 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel est une institution indépendante dotée de 1’autonomie
administrative et financiére. Ceci pourrait faire du Conseil constitutionnel
une véritable institution consultative dont I’avis pourrait étre sollicité sur
toutes questions constitutionnelles et ce, non seulement par le Président de
la République, garant de la Constitution', mais aussi par d’autres instances
constitutionnelles, peut étre celles citées a I’article 187 de la Constitution.

b) Exigences particuliéres d’accés au Conseil constitutionnel

Pour la premiere fois de I’histoire constitutionnelle algérienne, I’acces
au Conseil constitutionnel est soumis a des conditions professionnelles
particulicrement rigoureuses. Ainsi, en vertu de I’article 184 de la
Constitution telle que modifi¢ en 2016: «Les membres du Conseil
constitutionnel ¢élus ou désignés doivent [...] jouir d’une expérience
professionnelle de quinze (15) ans au moins dans I’enseignement supérieur
dans les sciences juridiques, dans la magistrature, dans la profession
d’avocat pres la Cour supréme ou pres le Conseil d’Etat, ou dans une haute
fonction de I’Etat». Ainsi, les membres du Conseil constitutionnel
disposeront de toutes les qualités académiques et professionnelles qui
pourraient le transformer en un véritable forum de réflexion et de
concertation sur toute question d’intérét constitutionnel.

1 Voir I’alinéa 2 de I’article 84 de la Constitution.
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I'V- Conclusion

Nous arrivons ainsi au terme de cette bréve réflexion sur la dimension
consultative de D’activité du Conseil constitutionnel. Son caractére pour
I’instant trés limitée aux situations d’exceptionnelle gravité nous invite peut
étre a nous projeter en croyant par exemple a la possibilité d’associer encore
davantage le Conseil constitutionnel dans la prise de certaines décisions
importantes dans la vie des instructions ou encore a solliciter ses avis
consultatifs sur des questions juridiques, constitutionnelles en particulier,
d’extréme importance. Ceci semblerait réalisable compte tenu de la
tendance actuelle des pouvoirs publics dans 1’encouragement de
I’administration consultative avec la multiplication et la diversification des
instances consultatives qui ont été créés en vertu de la récente révision
constitutionnelle qui, pour reprendre 1’avis du Conseil constitutionnel, « ont
pour objectif I’amélioration de la Gouvernance en soumettant aux
institutions de 1’Etat des rapports annuels, des avis, des propositions et des
recommandations & caractére consultatif »’.

a—tbe Ao and g T
A atyladl il ¢ bl ylgys
S - 0gSe oy - AS MaLl (1

1 Avis n° 01/16 A.RC/CC/ du 28 janvier 2016 relatif au projet de loi portant révision de la
Constitution, JORADP 14 du 7 mars 2016, p. 3.
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