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Dans le fil de 'ensemble de ces développements, la trame du jugement correctionnel, accessible sur le
site de 'ENM est un des outils devant permettre au juge du fond de satisfaire a la forte exigence de
motivation.

LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

CONCLUSION

Par

Chantal ARENS

Premiere présidente de la Cour de cassation

Je suis particulierement heureuse de pouvoir a nouveau, au sein de cette revue, m’adresser a
I’ensemble de la communauté juridique, praticiens du droit et universitaires, pour aborder le contréle
de proportionnalité, auquel, en tant que premiere présidente de la Cour de cassation, je suis
particulierement attachée. La réflexion conduite par la présidente de la premiere chambre civile de la
Cour de cassation, M™ Anne-Marie BATUT, avec le soutien précieux du président Alain LACABARATS,
s’est traduite par la remise d’un rapport sur le contréle de conventionnalité, consultable sur le site
internet de la Cour de cassation*®,

Le principe de proportionnalité est de ces notions communément partagées par les cours suprémes
nationales et internationales. Au creuset des traditions juridiques de droit civil et de common law, le
controle de proportionnalité s’est imposé comme un standard au service de finalités variées. Qu'il
protége des droits fondamentaux ou des libertés économiques conventionnellement garanties, des
dispositions internes, constitutionnelles ou légales en matieres administrative, civile ou pénale, le
contrdle de proportionnalité est un instrument d’articulation des normes au sein de I'ordonnancement
juridique. C’est pourquoi, il s’inscrit dans un dialogue constant entre les juridictions du fond et les
juridictions suprémes, entre les juridictions nationales et les juridictions supranationales. Bien
gu’unique dans son principe, cette pluralité d’instances le rend multiple, dans ses formes et ses
manifestations.

En France, ce mécanisme de controle dépasse le principe de la dualité des ordres de juridiction et
s’enrichit de la pratique tant du magistrat judiciaire que du juge administratif. Aussi, la Cour de
cassation et le Conseil d’Etat, appuyés dans leurs travaux de réflexion par I’Université, ont cherché a
conceptualiser le contréle de proportionnalité (selon I'expression du premier président Bertrand
LOUVEL) pour mieux le mettre en ceuvre dans leur jurisprudence respective?®,

Les modalités du contrdle (in abstracto ou in concreto), son intensité et sa portée sont toutefois
fonction de la juridiction qui I'exerce et du contentieux qui en fait I'objet. Les contributions variées de
ce numéro en attestent. Du controle in abstracto de principe en matiere de droits procéduraux*’ au

465 Rapport du groupe de travail sur le contréle de conventionnalité, juin 2020, site internet de la Cour.

466 J -M. SAUVE, « Le principe de proportionnalité, protecteur des libertés », Conférence a I'Institut Portalis, 17 mars 2017, site
internet du Conseil d’Etat.

467 A, MARTINEL, « Le contréle de proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de procédure civile
», dans cette revue, p. 60.
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Il. LES AUTRES TYPES DE CONTROLES DE PROPORTIONNALITE

controle concret des sanctions patrimoniales (hors confiscation) %% , I'appréciation de Ia
proportionnalité s’ajuste selon les contentieux, les intéréts en présence et, le cas échéant, les
circonstances de I'espéce. Pour autant, le controle de proportionnalité, tel qu’exercé par le juge
judiciaire, n’est pas dépourvu de méthode>. Les grandes lignes jurisprudentielles sont tracées par la
Cour de cassation dans le respect de sa mission de contréle de la légalité des décisions de justice
critiquées devant elle. La présente conclusion sera ainsi davantage axée sur le contréle de
proportionnalité tel qu’opéré par le juge judiciaire.

468 £, CaMouUs, « Le contrdle de proportionnalité des sanctions patrimoniales », dans cette revue, p.
113. > F. ROUVIERE, « Existe-t-il une méthode du contrdle de proportionnalité ? », dans cette revue, p.
35.
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LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

Le contrGle de proportionnalité n’est pas aisé a appréhender, ni a exercer et ce parce qu’il n’est pas
un. Il n’existe pas une seule forme de contréle de proportionnalité.

Classiquement, le contréle de proportionnalité a une origine légale : par exemple en droit du
cautionnement avec le controle de la proportion de I'engagement aux ressources de la caution*® ou
encore en droit de la consommation avec le contréle du déséquilibre significatif créé par les clauses
abusives. Ce controdle, entre les mains du juge, est prévu par la loi, encadré et délimité.

L’essor de la protection des droits fondamentaux a cependant conduit a nous familiariser avec une
nouvelle forme de contrdle de proportionnalité, au champ d’application indéterminé par les textes et
donc beaucoup plus vaste. Le juge du fond a di s’adapter, et il a toujours pu compter sur le soutien de
la Cour de cassation.

En effet, 'article 55 de la Constitution impose que les engagements internationaux pris par la France
aient une autorité supérieure aux lois. Le Conseil constitutionnel n’ayant pas compétence pour
connaitre de ce contréle*’®, ce sont les juridictions nationales, administratives et judiciaires, qui ont a
I’exercer®t. La norme la plus souvent invoquée est la Convention européenne des droits de 'homme.
C’est au juge national qu’il appartient, au premier chef, d’en contréler I'application, le contrdle de la
Cour européenne des droits de ’homme étant subsidiaire. Or, celle-ci s’inspire notamment du droit de
common law en exercant le contrdle de conventionnalité d’'une norme au regard des atteintes qu’elle
porte aux droits fondamentaux in abstracto ou in concreto. Cela n’est pas dans notre tradition juridique
et il nous a fallu nous adapter a ce nouveau contréle que nous devions mettre en ceuvre. Dans cet
exercice, la Cour de cassation se doit d’étre un soutien pour les juridictions du fond afin d’harmoniser
I’exercice d’un contréle casuistique qui peut apparaitre aléatoire et incertain.

Il ne s’agit pas de faire de la Cour de cassation un troisieme degré de juridiction qui connaitrait du fait
et non plus seulement du droit, mais d’en faire un guide qui donne les grandes lignes de I'exercice du
controle de proportionnalité aux juridictions du fond.

Aujourd’hui, la Cour de cassation, dans son rbéle normatif, connait essentiellement du contréle de
proportionnalité dans le cadre de la protection des droits fondamentaux, au travers du contréle de
conventionnalité. Elle I'exerce non seulement au titre du contréle de conventionnalité in abstracto
mais également au titre du contréle in concreto.

Dans son exercice du controle in abstracto, elle connait particulierement de la disproportion de la loi,
au regard du but poursuivi, portant atteinte a un droit fondamental*’?. La troisieme chambre civile,
notamment, le rappelle et considere qu’une interprétation restrictive de I’article 905-1 du code de
procédure civile*’® conduirait a méconnaitre le droit a I’accés au juge. L'interprétation de la norme est

469 S, CABRILLAC, « L'identification Iégale du cautionnement disproportionné », dans cette revue, p. 87.

470 Cons. const. 15 janv. 1975, n° 74-54 DC, IVG.

471 Ch. mixte, 24 mai 1975, pourvoi n° 73-13.556, Bull. ch. mixte, Jacques Vabre ; CE Ass., 20 oct. 1989, n° 108243, Nicolo.
472 Civ. 3¢, 12 juill. 2018, pourvoi n® 17-16.967.

473 « Lorsque l'affaire est fixée a bref délai par le président de la chambre, I'appelant signifie la déclaration d’appel dans les
dix jours de la réception de I'avis de fixation qui lui est adressé par le greffe a peine de caducité de la déclaration d’appel
relevée d’office par le président de la chambre ou le magistrat désigné par le premier président ; cependant, si, entre-temps,
Vintimé a constitué avocat avant signification de la déclaration d’appel, il est procédé par voie de notification & son avocat. A
peine de nullité, I’acte de signification indique a I'intimé que, faute pour lui de constituer avocat dans un délai de quinze jours
a compter de celle-ci, il s’expose a ce qu’un arrét soit rendu contre lui sur les seuls éléments fournis par son adversaire et que,
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alors en elle-méme disproportionnée. Ce contrble conduit a I’écarter pour tout litige I'invoquant. La
Cour de cassation réalise, en ce domaine, un contréle lourd de la violation de la loi, qui se rapproche
LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

du contréle de proportionnalité effectué par le Conseil constitutionnel. La norme de référence n’est
pas, ici, la Constitution mais les engagements internationaux protégeant les droits fondamentaux.

Le controle de conventionnalité in concreto pose, lui, plus de questions car il conduit a faire, selon la
formule du président Pascal CHAUVIN##, une application différenciée de la norme législative ou
réglementaire selon la gravité des conséquences pratiques emportées au regard des droits
fondamentaux. Il ne s’agit pas d’écarter une norme parce qu’elle est contraire a un engagement
international mais de I’écarter lorsque, au regard de la mise en balance des intéréts en cause,
I"application de la norme au cas d’espece apparait disproportionnée. Dés lors la regle en elle-méme
peut étre en pleine conformité avec la Convention européenne des droits de I’homme ou un autre
texte international mais son application pourrait emporter des conséquences qui porteraient dans le
cas d’espece une atteinte trop grande aux droits fondamentaux. La régle est alors ponctuellement mise
a I'écart. En outre, une loi déclarée constitutionnelle peut également n’étre pas appliquée au litige par
le truchement de ce contréle in concreto*. |l s’agit d’assurer une plus grande protection des intéréts
des justiciables.

Cependant, deux risques peuvent étre relevés, auxquels que la Cour de cassation tente de répondre
dans son role de cour supréme.

Le premier serait celui de créer une rupture d’égalité entre les justiciables dans une application
différenciée de la norme. En effet, d’aucun pourrait contester qu’une régle soit écartée dans un litige
mais appliquée dans celui qui le concerne. Et cette contestation serait Iégitime. Le second serait celui
de I'insécurité et de I'imprévisibilité de la régle de droit qui pourrait sans cesse étre remise en cause.

Cependant la Cour, sous I'impulsion du premier président Bertrand LOUVEL et du président JEAN*®, a
mis en place des outils permettant de limiter la réalisation de ces risques. Je m’inscris évidemment
dans cette continuité car il est nécessaire d’harmoniser les pratiques dans I'exercice de ce contréle de
proportionnalité afin que les modalités de celui-ci soient les mémes au sein de chacune des juridictions.

Il appartiendra notamment a la Cour d’identifier les contentieux qui pourront faire I'objet d’un contréle
de conventionnalité, qu’il soit in abstracto ou in concreto. Cela permettra a I'ensemble des magistrats
d’avoir clairement connaissance des matiéres dans lesquelles il leur est possible de recourir a ce
controle. En effet, il est des matiéres qui ne peuvent étre soumises au contréle de proportionnalité
quel gu’il soit — tel est le cas des droits fondamentaux absolus tels que la prohibition des traitements
inhumains et dégradants — quand d’autres ne peuvent faire I'objet d’'un controle de proportionnalité

faute de conclure dans le délai mentionné I'article 905-2, il s’expose a ce que ses écritures soient déclarées d’office irrecevables
».

474 P CHAUVIN, « La question de la proportionnalité dans la pratique jurisprudentielle - L’exemple francais », intervention lors
du séminaire France-Israél des 7/9 novembre 2016.

475 Cons. const. 12 mai 2010, n° 2010-605 DC et CEDH, 16 janv. 2018, Charron et autre c. France, n° 22612/15.

476 B, LOUVEL, premier président, « Discours d’installation », 16 juillet 2014, site internet de la Cour ; B. LOUVEL, premier

président, « Lettre de mission adressée a Monsieur Jean-Paul Jean, président de chambre, directeur du SDER », 19 sept. 2014,
site internet de la Cour.
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in concreto, ainsi que le rappelle la deuxieéme chambre civile de la Cour de cassation, qui souligne que
les regles de procédure civile ne peuvent se préter qu’a un contrdle in abstracto®”.

LE CONTROLE DE PROPORTIONNALITE

L’admission du contrdle de proportionnalité se fait cependant de plus en plus largement, tant dans les
matiéres concernées que dans la méthode, particulierement au niveau de la cassation. En effet, ce
controle a été élargi avec I'admission de présentation de moyens nouveaux dés lors qu’ils sont de pur
droit. La Cour de cassation s’attache donc a censurer les arréts qui n’exercent pas ce contrdle de
proportionnalité et ces arréts de cassation sont le plus souvent accompagnés d’une méthodologie a
suivre comme ce fut le cas en matiére de confiscation ou encore en matiére de liberté de la presse®’s,
afin d’accompagner tant les cours d’appel de renvoi que les juridictions qui seront saisies d’une
guestion similaire.

La Cour a d’ailleurs généralisé le recours a la motivation dite enrichie afin de permettre une plus grande
compréhension du raisonnement du contréle de proportionnalité pour une application uniforme du
droit. Sont également élaborés des trames, sous la forme de mémentos disponibles sur internet?, ainsi
que des arréts pilotes afin d’illustrer I'exercice de ce contréle. Ces pratiques ont vocation a se
généraliser pour chaque contentieux et a étre diffusées plus largement aux juridictions du fond afin
d’assurer une application harmonieuse des normes législatives et réglementaires.

Enfin, si la Cour de cassation ne peut connaitre des faits, elle ne peut cependant se contenter de vérifier
superficiellement 'application de la norme. Dés lors I'intensité du contréle qu’elle effectue sur le
respect du contrble de proportionnalité varie selon les matiéres. La Cour de cassation a donc dressé
les contours du contrdle lourd et du contrdle restreint qu’elle exerce dans le cadre du contrdle in
concreto comme le rappelle le rapport du groupe de travail. Ceux-ci seront développés dans le cadre
d’une réflexion menée avec les juridictions du fond. L'uniformisation du contréle de proportionnalité
doit, en effet, s’effectuer avec le concours de toutes les juridictions.

Un comité de suivi du contrble de proportionnalité, dans la suite du groupe de travail animé par la
présidente Anne-Marie BATUT sera créé afin de mettre en application les propositions formulées. Le
controle de proportionnalité doit rester un outil au service de I'intérét des justiciables — la Cour de
cassation y est tres attachée — en conciliant notamment les impératifs de sécurité juridique avec la
nécessaire proportion de la norme aux droits fondamentaux. Par ce controle de proportionnalité de la
norme aux droits fondamentaux, le juge renforce son réle normatif.

Comme souvent, la justice est affaire d’équilibres, fragiles, dont les magistrats sont les solides garants.
Il faut le garder a I'esprit, lors de I'exercice de ce contréle de proportionnalité, aussi nécessaire que
versatile.

477 B, PIREYRE (dir.), « Note relative au contréle de proportionnalité en matiére de procédure civile par la deuxieme chambre
civile de la Cour de cassation », annexe Il du rapport du groupe de travail sur le contréle de conventionnalité créé a l'initiative
de Mme Chantal ARens, premiere présidente de la Cour de cassation, et présidé par Mme Anne-Marie BATUT, présidente de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation, p. 15, juin 2020, site internet de la Cour ; A. MARTINEL « Le contréle de
proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour de cassation en matiére de procédure civile », dans cette revue, p. 60.

478 Ex. Civ. 1, 21 mars 2018, n° 16-28.741 ; Crim., 12 juin 2019, n° 18-83.396.

16 Site internet de la Cour.
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