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Voir par exemple Anne-Marie Le Pourhiet, « Les armes du juge constitutionnel dans la protection des droits 10
fondamentaux »,

www.revuegeneraledudroit.eu. Voir également Véronique Champeil Desplates, « Le Conseil constitutionnel
protecteur des droits et libertés », www.unicaen.fr/puc/html/ecrire/revues/crdf/crdf9/crdf0901champeil.pdf

Voir par exemple : Duffy (A.), « La constitutionnalisation de la liberté contractuelle », R.D.P, n°6, 2006, pp.1569-1600 . 11
Faure (B.), « Les objectifs de valeur constitutionnelle : une nouvelle catégorie juridique ?», RED.C., n°21, 1995, pp. 47-

77. Favre (J.) et Tardivel (B.), « Recherche sur la catégorie jurisprudentielle de libertés et droits fondamentaux de valeur
constitutionnelle », R.D.P, n°5, 2000, pp. 1411-1440.
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Article 16 de la constitution frangaise : « Lorsque les institutions de la République, I'indépendance de la Nation, 12
Iintégrité de son territoire ou I'exécution de ses engagements internationaux sont menacés d’une maniére grave et
immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de

la République prend les mesures exigées par ces circonstances, aprés consultation officielle du Premier ministre, des
Présidents des Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les moindres délais,

les moyens d’accomplir leur mission. Le Conseil constitutionnel est consulté a leur sujet.

Article 19 de la constitution portugaise : La suspension de I'exercice des droits : 13
1. Les pouvoirs publics constitutionnels ne peuvent, ni conjointement ni séparément, suspendre I'exercice de droits,
libertés et garanties fondamentales, hormis les cas ot I'état de si¢ge ou I'état d’urgence est déclaré dans les conditions
prévues par la Constitution.

2. Létat de siege ou I'état d’urgence ne peut étre déclaré, sur la totalité ou une partie du territoire national, qu'en cas
d’agression effective ou imminente par des forces étrangeres, de grave menace, de trouble de I'ordre constitutionnel
démocratique ou de calamité publique.

3. Létat d’'urgence est déclaré dés lors que les conditions visées au paragraphe précédent revétent un degré de moindre
gravité et seuls certains droits, libertés et garanties fondamentales sont susceptibles d’étre suspendus.

4. Le principe de la proportionnalité détermine le choix entre I'état de siége et I'état d’urgence ainsi que les modalités
de leur application. Le territoire, la durée et les moyens utilisés sont limités au strict nécessaire pour rétablir au plus vite
la normalité constitutionnelle.
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de «latteinte minimale ». www.erudit.org/fr/revues/mlj/2012-v57-n3-mlj086/1009064ar.pdf
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justifiant I'application de mesures». de ces droits ou les restrictions imposées a cet exercice soit rapide et que les raisons
restrictives soient fournies
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projets de loi, article inédit.
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Cependant la juridiction administrative tend & répondre 4 la fagon dont elle est communément congue: une
juridiction des droits de 'homme », R. CHAPUS, « Ladministration et son juge », E.D.C.E, n°43, 1991, p.265.

Xavier (Ph),vers une nouvelle ¢re dans la protection des droits fondamentaux en Tunisie: La mise en ceuvre de 13

l'article 49 de la nouvelle constitution tunisienne, DRI- IDEA-PNUD, Tunis ; p. 27.
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.Montesquieu, De lesprit des lois, Chap. VI, Livre XI 16

A. Barak, Proportionality, Constitutional Rights and their limitation, Cambridge University Press, 2012, p. 385-387 17

« Jappelle faculté de statuer le droit d’ordonner par soi-méme », Montesquieu, De l'esprit des lois, op.cit. 18
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Selon le professeur Issam Ben Hassen: « Figure centrale, personnage clé de I'Etat de droit, le juge se voit assigner 22
la fonction de garantir le respect des droits et libertés. Dans une conception substantielle de I'Etat de droit, le
juge recoit la pression de faire respecter les droits fondamentaux. Déj3, la création du TA répond 4 un souci de
protéger les droits des justiciables. La protection des droits des administrés a été la raison d’étre de la création du
TA. Le rapport du rapporteur général de la constitution de 1959 Ali BELHOUANE est, 4 cet égard, significatif.
De méme, le TA a déclaré, des 1981 dans I'affaire Falcon, que le juge administratif est le protecteur des droits et
libertés », Préface du livre « Juge de I'excés de pouvoir et libertés individuelles» Publications ,ED.S ,Sfax,2018.
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Les mesures limitatives se distinguent des mesures de concrétisation des droits, qui encadrent leur exercice de» 72
maniére 4 les favoriser, mais aussi des mesures d’'aménagement, qui introduisent les droits dans la vie juridique
pour qu'ils puissent effectivement étre exercés. La limitation a, quant 2 elle, une influence directe sur le champ
d’application matériel d’'un droit. Elle engendre une restriction des prérogatives reconnues a ses bénéficiaires.
Le droit canadien illustre cette distinction. La Cour supréme retient la qualification de limitation 4 un droit
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Montesquieu — Birdeaux IV, p. 34 et 35.
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A cet égard, il importe de constater, en premier lieu, que la directive 2006/24 couvre de maniére généralisée” 86
toute personne et tous les moyens de communication électronique ainsi que I'ensemble des données relatives
au trafic sans qu'aucune différenciation, limitation ni exception soient opérées en fonction de I'objectif de lutte
contre les infractions graves ».

En effet, d’'une part, la directive 2006/24 concerne de maniére globale I'ensemble des personnes faisant usage
de services de communications électroniques, sans toutefois que les personnes dont les données sont conservées
se trouvent, méme indirectement, dans une situation susceptible de donner lieu & des poursuites pénales. Elle
sapplique donc méme a des personnes pour lesquelles il n'existe aucun indice de nature A laisser croire que
leur comportement puisse avoir un lien, méme indirect ou lointain, avec des infractions graves. En outre, elle
ne prévoit aucune exception, de sorte qu'elle sapplique méme a des personnes dont les communications sont
soumises, selon les régles du droit national, au secret professionnel."C.J.U.E, affaires jointes n° C293/12 et
C594/12, op.cit.
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Le contréle de proportionnalité est assurément en lui-méme une technique de protection des libertés 104
publiques quel que soit le contentieux considéré, constitutionnel ou administratif.

Valérie Goesel-Le Bihan «Le contrdle de proportionnalité exercé par le Conseil constitutionnel, technique

de protection des libertés publiques?», Jus Politicum, n°7. [http://juspoliticum.com/article/Le-controle-de-
proportionnalite-exerce-par-le-Conseil-constitutionnel-technique-de-protection-des-libertes-publiques-456.html]
Voir aussi Grégory KALFLECHE, Le controle de proportionnalité exercé par les juridictions administratives,
Petites Affiches, n°46 spécial, 5 mars 2009 pp 46-53.

G. BRAIBANT, « Le principe de proportionnalité », in Mélanges offerts & Marcel Waline, Le juge et le 105
droit public, L.G.D.J., Paris, 1974, t. 1, pp. 297-306, spéc. p. 298.

s s 960 el Sl o M eg Wb ol (g 23 50 5 (il 23 sl G 4015 B 0 J - 106
Le contenu du principe de proportionnalité correspond & une conception des rapports entre l'individu et la "107
puissance publique. Chétérogénéité du principe de proportionnalité le présente sous des formes différentes, mais
il est défini généralement par la doctrine comme I'exigence d’un rapport, d’une adéquation et d’un équilibre
entre les moyens employés pas ’Administration et le but quelle vise. Mais ces deux éléments ne suffiraient pas
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pour une définition compléte, il faudrait y ajouter aussi la situation de fait & laquelle s'applique la décision
administrative. Le principe comporte trois exigences en son contenu; une certaine aptitude, une nécessité et un
rapport de proportion stricto sensu dans chaque cas ot le juge a recours au principe. Il doit s'établir un rapport
de juste proportion entre la situation, la finalité et la décision. Lapplication du principe consiste en effet de
contréler 'administration dans ses relations avec les administrés afin de trouver un rapport raisonnable entre les
mesures prévues, le but poursuivi et le but poursuivi et la situation de fait, dans son fonctionnement"., ArG. Gér.
A. ZiyaCALI"KAN, le juge administratif francais et le principe de proportionnalité.

Voir aussi Fromont, M. « Le Principe de Proportionnalité », AJDA, 20 juin 1995, n° spécial, p. 158.

Dans la réalité des choses, il y a toutefois accord sur les points suivants : 1) La mesure en cause n'est appropriée "108
que si elle est de nature & atteindre & coup sir le résultat recherché ; 2) La mesure appropriée n'est nécessaire que

si d"autres moyens appropriés affectant de fagon moins préjudiciable la personne concernée et la collectivité ne
sont pas 4 la disposition de l'autorité ; 3) La mesure nécessaire ne présente un caractére de proportionnalité au
sens étroit que si elle est hors de proportion avec le résultat recherché [...] Le principe de proportionnalité au
sens large découle du principe de ' Etat de droit et doit toujours étre respecté” Nathalie Belley, L'émergence d'un
principe de proportionnalité, Les Cahiers de droit, Volume 38, numéro 2, 1997, D, 245-313.
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A cet égard, il convient de rappeler que le principe de proportionnalité exxge,m &
selon une jurisprudence constante de la Cour, que les actes des institutions
de I’'Union soient aptes a réaliser les objectifs légitimes poursuivis par la

réglementation en cause et ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et

Cécessﬂre a la réalisation de ces objectifs'®.
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C.J.U.E, affaires jointes n® C 293/12 et C 594/12 op.cit 109

Voir dans le méme sens, C.E.D.H, Affaire Lopez Ribalda et autres C. Espagne (Requétes nos 1874/13 et 110
8567/13), 17 Octobre 2019.
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Sur cette question, voir Chapus (R) Droit administratif général . tome 2, 15eme éedition, Paris, 124

Monchrestien, 2014, p.P 340.
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Au sens de l'articlel1 §2. La Cour rappelle que cette notion de nécessité implique une ingérence fondée 134
sur un besoin social impérieux et, notamment, proportionnée au but légitime recherché.” affaire Ollinger
c. Autriche,8 juin 2006.

Michel, Concl, sur CE., 19 Mai 1933, cité in M. Long et (al.), Les grands arréts de la jurisprudence 135
administrative, 2009, p. 280.
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Une décision récente du juge des référés du tribunal administratif de Cergy-pontoiseen datant du 9 avril 137

2020 sous le N°2003905 est allée dans le méme sens confirmant une jurisprudence établie, en précisant que: «en
dernier lieu, il a été énoncé au cours des débats & I'audience que la mesure en litige était destinée & protéger les
personnes dgées de la commune, qui constituent une part importante de la population dés lors que les plus de 65
ans en représentent 25%, et qui sont contraintes de faire leurs courses dans I'unique rue piétonne de la commune
ol sont regroupés tous les commerces et ol se retrouve la plus grande concentration de personnes. Mais ces
débats ont aussi fait apparaitre que la commune avait mis en place un service de courses livrées & domicile
au bénéfice des personnes agées, susceptible de leur permettre d’éviter des déplacements présentant un risque
excessif de cotoyer le virus. Par ailleurs, et alors quil a été reconnu par I'adjoint au maire présent a I'audience
que la mesure en litige résulte du choix de la commune de ne pas imposer un confinement aux personnes agées,
lequel est apparu plus attentatoire aux libertés que I'obligation du port d’un dispositif de protection a 'ensemble
de la population, il n’est pas établi que le méme objectif de protection des personnes dgées naurait pu étre atteint
par une mesure moins contraignante, telle celle d'imposer le port d’un dispositif de protection efficace aux seules
personnes agées ou de leur réserver 'usage des commerces a certaines heures de la journée.

2015 I3 518 / o> 10 ol 138840 se 22 G ol 51138
C.E, 19 mai 1933, Rec.541, « Considérant qu'il résulte de I'instruction que I'éventualité des troubles alléguée 139
par le maire de Neves ne présentait pas un degré de gravité tel qu'il n'ait pas pu, sans interdire la conférence
maintenir I'ordre en édictant les mesures de police qu'il lui appartenait de prendre ».
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Requéte n° 39635/17, du 26 mars 2020 affaire Manolache et autres ¢. Roumanie. 141

De plus, la Cour a noté que les autorités pénitentiaires n'avaient nullement examiné la possibilité d’avoir "142
recours 4 une escorte pour le transfert des requérants sur le lieu des funérailles".

Compte tenu de sa jurisprudence en la matiére, elle estime que les raisons invoquées par les autorités nationales 143
pour refuser aux requérants I'autorisation de sortic afin d’assister aux funérailles des membres de la famille proche
ne suffisent pas & démontrer que I'ingérence dénoncée était « nécessaire dans une société démocratique ».
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Il doit s'établir un rapport de juste proportion entre la situation, la finalité et la décision. Lapplication du "144
principe consiste en effet de controler 'administration dans ses relations avec les administrés" ArG. Gér. A. Ziya
CALIKAN, Le juge administratif frangais et le principe de proportionnalité, op. cit

) 55 ady a5 e S Y 4l ke e85 e sl 2 145
Un proces fait 2 un acte” est la formule d'Edouard Laferriére, c'est la définition de ce qu'est le recours pour exces"
de pouvoir, en effet c'est un procés fait contre un acte administratif par le requérant.

"Le contrdle de la proportionnalité au sens strict est plus implicite que le test de la nécessité". Pauline Gervier 146
La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par 'ordre public ,op cit, p.247.
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La Cour rappelle tout d’abord que dénoncer un comportement prétendument illicite devant une autorité est”

susceptible de relever de la liberté d’expression au sens de I'article 10 de la Convention", I'affaire Téte c. France,

26 mars 2020.
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us

On remarquera cependant le fait que les arréts sont alors rédigés de maniére particuli¢rement habile en "149

rattachant clairement le contrdle du bilan a la qualification juridique des faits," Grégory KALFLECHE , Le

contréle de proportionnalité exercé par les juridictions administratives, op cité.
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Voir dans ce sens l'affaire Téte c. France, 26 mars 2020 ou la cour a precisé que" La nature et la lourdeur des 153
sanctions infligées sont aussi des éléments & prendre en considération lorsqu’on évalue la proportionnalité de
I'ingérence. En l'espéce, le requérant a été condamné & une amende de 3000 EUR. Or a supposer qu'il faille
retenir comme le suggére le Gouvernement que ce montant est modéré, il s'agit néanmoins d’une sanction
pénale qui peut avoir un effet dissuasif quant a l'exercice de la liberté d’expression, lequel doit étre pris en
compte pour apprécier la proportionnalité de I'ingérence. Le prononcé méme d’une condamnation pénale est
I'une des formes les plus graves d’ingérence dans le droit 4 la liberté d’expression (voir, par exemple, Lacroix c.
France, no41519/12, § 50, 7 septembre 2017). Il faut de plus relever qu'a 'amende de 3000 EUR s’ajoute la
condamnation du requérant au paiement de 10 000 EUR au titre des frais exposés par les parties civiles (article
475-1 du code de procédure pénale) devant le tribunal de grande instance et la cour d’appel de Paris.

La Cour n'est donc pas convaincue que I'ingérence dans I'exercice du droit au respect de la liberté d’expression
du requérant était proportionnée au but légitime poursuivi et que la motivation des décisions des juridictions
internes suffisait pour la justifier".

Sur cette démarche dans la jurisprudence francaise, voir. TA Besangon, 5 septembre 2013, Mme B. et autres,
requéte numéro 1101725 et 1200594 ou le Tribunal a jugé qu’un projet de « voie verte », aménaggée le long d’une
route départementale et dédiée aux modes de déplacement doux, était, eu égard 4 ses caractéristiques et a ses
conditions d’aménagement, 4 sa faible attractivité touristique et surtout & son colit excessif, estimé a 13 millions
d’euros hors taxes pour 11,7 km, dépourvue d’utilité publique.

C.E.D.H affaire Quilichini c. France,14 mars 2019 "La Cour rappelle que, selon sa jurisprudence constante, 154
dans la jouissance des droits et libertés reconnus par la Convention, l'article 14 interdit de traiter de maniére
différente, sauf justification objective et raisonnable, des personnes placées dans des situations comparables.
Au regard de cette disposition, une distinction est discriminatoire si elle « manque de justification objective et
raisonnable », Cest-a-dire si elle ne poursuit pas un « but légitime » ou §'il n’y a pas de « rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé.

A la lumiére de ce qui précéde, la Cour conclut qu'il nexistait pas de rapport raisonnable de proportionnalité "155
entre les moyens employés et le but légitime poursuivi. La différence de traitement dont la requérante a fait
I'objet navait donc pas de justification objective et raisonnable. Partant, il y a une violation de l'article 14 de la
Convention combiné avec article 1 du Protocole nol."
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