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DOCUMENT 1

La Cour de cassation envoie la QPC se faire voirlauxembourg

La Cour de cassation n'arrive décidément pas &rrattre une question de constitutionnalité au
Conseil constitutionnel ! Dans un arrét du 16 a2€ll0, elle saisit la Cour de justice de I'Union
européenne de la conformité de la loi organiquel@udécembre 2009 au droit de I'Union
européenne :

"L'article 267 du Traité sur le fonctionnement ddH signé a Lisbonne le 13 décembre 2007
s'oppose-t-il & une législation telle que cellailt@mt des articles 23-2, alinéa 2 et 23-5, alidgde
'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 crédslgdoi organique n° 2009-1523 du
10 décembre 2009, en ce qu'ils imposent aux juriis de se prononcer par priorité sur la
transmission, au Conseil constitutionnel, de lastjoa de constitutionnalité qui leur est posée sdan
la mesure ou cette question se prévaut de la noforoité a la Constitution d'un texte de droit
interne, en raison de sa contrariété aux disposititu droit de I'Union?"

En l'espece, la QPC posée était la suivante:itlarf8-2, al. 4 du Code de procédure pénale porte-
t-il atteinte aux droits et libertés garantis @aClonstitution de la République francaise?".

Cette disposition avait bien été jugée conforma &dnstitution par le Conseil constitutionnel le
5 aodt 1993, mais la Cour retient un changementirdenstances : la signature par la France du
traité de Lisbonne.

La Cour estime que "les juridictions du fond seewbiprivées, par I'effet de la loi organique du

10 décembre 2009, de la possibilité de poser urestigm préjudicielle a la CJUE avant de

transmettre la question de constitutionnalité; guke Conseil constitutionnel juge la disposition

attaquée conforme au droit de I'Union européenhes @e pourront plus, postérieurement a cette
décision, saisir la CJUE d'une question préjudeigl.]. De méme, [...] la Cour de cassation ne
pourrait pas non plus, en pareille hypothese, plerc@ une telle saisine malgré les dispositions
impératives de I'article 267 du Traité sur le foanhement de I'Union européenne, ni se prononcer
sur la conformité du texte au droit de I'Union. »

Cet arrét donnera sans aucun doute lieu a de nomlm@nmentaires tant sa lecture est source
d'interrogations, pour ne pas dire de stupéfadtion

Comment ne pas rejoindre Guy Carcassonne et Niddbdfessis dans leur premiére analyse de la
décision ? "La Cour de cassation a l'assaut deuésstopn prioritaire de constitutionnalité”, Le
Monde, vendredi 23 avril 2010, p. 15.

21 avril 2010 — Didier Ribes — BFDC.org



DOCUMENT 2

QPC - Premier bilan et prospective : I'appréciati@s conditions de recevabilité

Exposeé introductif dans le cadre du colloque seusaut patronage du Conseil constitutionnel, du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation le 22eseipre 2010. Table ronde n°1 : Lappréciation des
conditions de recevabilité, présidée par Jean-ato/é, vice-président du Conseil d’Etat.

Colloque sous le haut patronage du Conseil constiiannel,
du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation

22 septembre 2010

Table ronde n°1:
L'appréciation des conditions de recevabilité
présidée par
Jean-Marc Sauvé
vice-président du Conseil d'Etat

Exposeé introductif

Monsieur le Président de I’Assemblée nationale,
Monsieur le Président du Conseil constitutionnel,
Mesdames, Messieurs,

Je souhaite tout d’abord exprimer le plaisir gailesnien de participer a ce colloque consacré a la
guestion prioritaire de constitutionnalité. A cote la démarche entreprise par I’Assemblée
nationale pour évaluer I'application de la loi argaie du 10 décembre 2009 au regard des objectifs
fixés par le Constituant et le I1égislateur orgamiguest tout a fait heureux que dans le méme-tieu
I’Assemblée nationale - les trois juridictions goint & des titres divers conjointement responsables
du bon fonctionnement de ce nouveau mécanismesgniiegalement échanger avec la doctrine, le
barreau et un large public dans une perspectigatgpqui prenne en considération I'ensemble des
aspects de ce sujet. Le haut patronage du Comswtitutionnel, du Conseil d'Etat et de la Cour de
cassation, sous lequel est placé cet événemeatpatriicipation d’éminents représentants de ces
cours et de I'Université témoignent de cette déhmarc

La premiére table ronde, que jai I'honneur de jolgds est consacrée a la question de
« l'appréciation des conditions de recevabilitditse sous lequel sont regroupés trois thémes, a
savoir la condition de non déclaration de constitutalité, les dispositions susceptibles d’étre
contestées et, enfin, les rapports entre incotistitoalité et inconventionnalité.

Ce dernier theme ne se rattache sans doute pagdiatam@ent aux conditions de recevabilité des
guestions prioritaires de constitutionnalité mé&sit comme les deux autres, il constitue un aspect
déterminant dans la mise en ceuvre de ce nouveaanimB® et il renvoie avec une grande acuité a
'appréciation positive que I'on peut tirer des ppemiers mois —presque sept- d’application de la
loi organique.



Les trois sujets qui vont étre abordés au coursdtie table ronde sont en effet parmi ceux qui
avaient suscité les plus vifs débats lors des tradélaboration et du vote de cette loi. Or I'cgup
constater, aujourd’hui, que les questions auxgsielés débats avaient conduit ont pour une large
part été résolues et que, pour le surplus, dewegEments de réponse ont commencé d’étre
apportés a celles qui demeurent pendantes.

1.-La condition de non déclaration de constitutionalité.

Il en va ainsi, tout d’abord, de la condition denndéclaration de constitutionnalité qui sera
présentée par le professeur Drago. Cette condiion a I'exigence que la disposition contestée
n'ait « pas déja été déclarée conforme a la Cotisth dans les motifs et le dispositif d'une
décision du Conseil constitutionnel, sauf changdrdes circonstances ».

Ces dispositions avaient pu susciter deux sérigged’ogations lors de I'élaboration de la loi
organique. La premiére tenait a la portée de ladition de déclaration de conformité dans les
motifs et le dispositif d'une décision du Conseainstitutionnel : en particulier, cette condition
pourrait-elle étre opposée en cas d’invocatioriidednstitutionnalité sur un fondement différent de
celui examiné par le Conseil constitutionnel ? @uiandrait-il, par ailleurs, des lois organiques
gue le Conseil constitutionnel examine en toutessldispositions ?

La seconde série d’interrogations suscitées padisp®sitions tenait a la notion de « changement
de circonstances » : cette notion n’était-elle pas trop ambigué& Serait-elle appréciée par le
Conseil constitutionnel en tenant compte des chaergés de circonstances de fait ou seulement de
droit ou, autrement dit, le Conseil serait-il juggquement de la loi ou aussi de I'application ae |
loi ?

Si des interrogations et des incertitudes demeusans aucun doute, d’'importants débuts de
réponse ont néanmoins commenceé d’étre apportés @remieres questions.

Le professeur Drago les analysera de maniere légétamais il me parait important de souligner que
le Conseil d’Etat a, pour sa part, confirmé parngpie que la condition de conformité préalable
n'est pas considérée comme remplie, lorsque le €loognstitutionnel a déclaré une disposition
législative conforme a la Constitution dans le dspf de I'une de ses décisions, sans toutefois
avoir « expressément examiné » dans les motifa également jugé que I'appréciation d’'une
déclaration de conformité préalable doit s’enteraireegard de la disposition contestée et non des
motifs contrélés par le juge constitutionnel. LenSeil constitutionnel a, quant a lui, confirmé que
des lors qu’une disposition législative a été sgénment examinée dans l'une de ses précédentes
décisions, la condition de conformité préalable ekirs opposable, indépendamment de la
motivation et des motifs de cette décision.

S’agissant de la notion de changement de circoossarle Conseil constitutionnel a utilement
précisé, dans sa décision du 3 décembre 2009 statuala conformité a la Constitution de la loi
organique, qu’elle devait étre entendue comme amtlliévolution des circonstances de droit et de
fait. Il a ainsi affirmé que le contr6le de condiibnnalité des lois au regard des droits et ldsert
gue la Constitution garantit prend effectivementensidération I'application concréete de la loi, ce
gu’il a confirmé par sa décisiddaniel W et autresur le régime de la garde a vue.

2. - Les dispositions susceptibles d’étre contestee

En ce qui concerne la question des dispositionsegtibles d'étre contestées, qui sera développée
par Mme le professeur Levade, il est vrai que laonode « disposition |€gislative » qui figure
également a l'article 23-1 de I'ordonnance, préieiit-étre moins a hésitation.

Elle n’en a pas moins déja recu d'utiles précisiaresConseil d'Etat a ainsi jugé que la procédure
de QPC ne permet pas d’'interroger le Conseil cistnnel, a titre préjudiciel, sur I'interprétatio
d’'une norme constitutionnelle, méme en vue de quplication dans un litige, ni davantage de
contester la conformité & la Constitution d’unepdiition réglementaire. Le Conseil d'Etat a aussi
jugé qu’une loi autorisant la ratification d'unitég qui n’a pas d’autre objet que de permettréecet
ratification, n’est pas applicable au litige au sest pour I'application de I'ordonnance du 7
novembre 1958 et qu’elle n'est, par sa nature m@ae susceptible de porter atteinte a des droits et
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libertés au sens des dispositions de I'article @tk-1a Constitution.

La rédaction de cette méme décision, qui souligme Kppplication au litige de la disposition
|égislative contestée est appréciée « au sensuet’ppplication » de I'ordonnance du 7 novembre
1958, illustre en outre I'interprétation autonome aktte autre condition retenue par le Conseil
d’Etat. Une telle interprétation est non seulenwmtforme a I'esprit de la loi organique, mais elle
permet aussi, Si nécessaire, un «repérimétrages> dispositions transmises au Conselil
constitutionnel dans le sens de la plus granderié&duridique possible quant a la portée de la
réponse apportée par le Conseil constitutionnalcuuéstion poseée.

De méme, les dispositions abrogées peuvent faiobjef d’'une question prioritaire de
constitutionnalité selon la jurisprudence concotdatu Conseil constitutionnel et du Conseil d'Etat
et I'interprétation que le juge donne de la loj @st moins pour Conseil d'Etat, inséparable deila |
elle-méme et peut donc elle aussi étre contesténtée Conseil constitutionnel.

Ces questions, et d'autres encore, telles que dalda disposition entachée d’incompétence
négative, seront analysées de maniere approfquatidMme le professeur Levade.

3. - Inconstitutionnalité et inconventionnalité.

Quant au troisieme theme de cette table rondeganstitutionnalité et inconventionnalité », qui
sera présenté par Madame le ministre Noélle Lei@ist a I'évidence celui qui a suscité les débats
les plus vifs, principalement en relation avecdiioterrogations.

La premiere de ces interrogations était celle deisasi le contrble de conventionnalité, a la
pratiqgue duquel les justiciables et les avocatemdtaccoutumés, n’'était pas susceptible de freiner
'essor de la QPC. Tel n’a manifestement pas ét@de En moins de six mois, I'ordre juridictionnel
administratif, par exemple, a ainsi été saisi des gle 600 questions et, parmi celles traitées, en a
renvoyé plus de 30 au Conseil constitutionnel.

La deuxieme interrogation en lien avec ce themaitea I'articulation que ferait le Consell
constitutionnel entre ses propres décisions atrlagrudence des cours européennes, en particulier
celle de la Cour européenne des droits de I'homnirase.décisions rendues par le Conseil, d’'une
part, sur le régime dit de « cristallisation » gessionset, d’autre part, sur la loi dite « anti-
Perruche » - en particulier sur la question depligation immédiate de la loi- ont mis en évidence
I'attachement de celui-ci a « éviter toute solutipm serait incompatible ou, a fortiori, radicalemhe
incompatible avec la jurisprudence de la Cour »

La troisieme interrogation portait sur la compditi®idu caractere prioritaire de la question de
constitutionnalité avec le principe de primauté dioit de I'Union européenne. Elle a pris une
acuité particuliere avec les désormais célébressidés Melki et Abdeli du 16 avril 2010 par
lesquelles la Cour de cassation a renvoyeé cettstique a titre préjudiciel, a la Cour de justice de
I’'Union européenne.

Il existait indéniablement sur ce point un « anglert » dans le texte de la loi organique, qui avait
été souligné a plusieurs reprises, notamment pa€daseil d’Etat. Les incertitudes qui en
résultaient ont néanmoins été progressivementpaiesi La décision du Conseil constitutionnel du
3 décembre 2009, en premier lieu, a expressémént dédélimité 'empire respectif du contréle
de constitutionnalité et de celui de conventiortGaken rappelant que le caractere prioritaire de la
question prioritaire de constitutionnalité ne reigfnait pas la compétence de la juridiction saisie
« de veiller au respect et a la supériorité suddesdes traités ou accords légalement ratifiés ou
approuvés et des normes de I'Union européenne »ddaision du 12 mai 2010 a, ensuite,
expressément confirmé que « le moyen tiré du défawtompatibilité d’'une disposition Iégislative
aux engagements internationaux et européens deatecd-ne saurait étre regardé comme un grief
d’inconstitutionnalité » et « qu’il n’appartient paau Conseil constitutionnel d’examiner la
compatibilité d'une loi avec les engagements iraBomaux et européens de la France». Il a rappelé
a cette occasion que le juge saisi d'une QPC pbywandre toutes les mesures provisoires ou
conservatoires nécessaires et ainsi suspendre iiate@ent tout effet de la loi incompatible avec
le droit de I'Union, assurer la préservation desitdrdes justiciables tirés des engagements
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européens de la France et garantir I'efficacitdaddécision juridictionnelle. De méme les textes
afférents a la QPC ne font pas obstacle a I'apybicade I'article 267 du TFUE sur les questions
préjudicielles. En ce qui concerne I'ordre admiwist, le Conseil d'Etat a, par sa décision du 14
mai 2010, précisé les compétences des juges saisis question prioritaire de constitutionnalité
pour assurer l'effectivité du droit de I'Union. dl rappelé que ceux —ci peuvent a tout moment,
lorsque 'urgence le commande, faire cesser imnéaiant tout effet éventuel de la loi contraire au
droit de I'Union et qu'ils disposent également depbssibilité de poser a tout instant une question
préjudicielle a la Cour de justice de I'Union eutepne. Cette derniere a, enfin, par sa décision du
22 juin 2010, jugé le mécanisme de la QPC compatiibc le droit de I'Union en s’appuyant sur
l'interprétation de la loi organique qui résultde ces décisions du Conseil constitutionnel et du
Conseil d’Etat. Elle a ainsi achevé de répondre @incipales interrogations qui avaient pu étre
soulevées lors du vote de la loi organigue, mémd'asiét de la Cour souleve d’autres
guestions, comme celle, par exemple, tenant aux alivésl du contréle, par le Conselil
constitutionnel, de dispositions législatives quoggderaient de la transposition fidele d'une
directive. Mme Noélle Lenoir évoquera I'ensemblecds points de maniére plus circonstanciée.

Il existait il y a six mois des questions, voires divergences sérieuses, sur les trois themesto® no
table ronde, comme il existait d’ailleurs des deu&t des interrogations sur I'application qui
pourrait étre faite des autres critéres du filmesgront examinés aujourd’hui.

Mais nul n’aurait alors prédit gu’en seulement sigis autant de questions auraient été résolues et
gue la question prioritaire de constitutionnalié®ast ainsi en voie d’atteindre les objectifs quii |
avaient été assignés. Le mérite essentiel du swttesu revient au Conseil constitutionnel auquel
il faut rendre un hommage appuyé pour avoir relegemultiples défis résultant de la réforme
majeure opeérée par le Constituant et le Iégislaieganique.

La clef du succés de la réforme réside aussi, jerdes, du point de vue de la juridiction
administrative, dans une approche ouverte, prudenhtesponsable de la mission qui lui a été
confiée. Cette approche se traduit par la volomt@gedpecter la loi, c’est-a-dire toutes les lois, y
compris notre loi fondamentale et nos engagementgpéens, sans opposer ces lois entre elles, ni
les dénaturer, sans non plus perdre de vue la bleugs’est notre Constitution, mais en s’efforgant
de faire produire a chaque loi tous ses effets etedlant de surcroit a articuler ces lois enttese
L'approche de la juridiction administrative se wmédaussi par la volonté de ne pas préempter
l'interprétation de la loi - qu'il s’agisse de laofstitution ou de la loi organique - qui doit étre
donnée par le Conseil constitutionnel et de faires@te que ce dernier exerce pleinement son réle
régulateur.

En clair, le succes de la question prioritaire dastitutionnalité met tout particulierement en
évidence la nécessité d'un dialogue harmonieuxeelas juges. Dans des systémes de normes
entrecroisées, en particulier de normes nationalesuropéennes, qui se superposent sans étre
totalement similaires ou parfaitement coordonnéeteeelles, dans ce systéme de « miroirs
inversés », selon I'expression du professeur Atlbgourrait étre aisé de se faire « briseur de
miroirs » — je n'oserais dire, « briseur de révesar le droit est affaire de norme, de projetest d
volonté et non pas de réves-. Mais cela ne seaaitsprvir la loi, ni I'intérét général, ni non plus
assumer notre office de juge. Cette remarque cuarttre responsabilité de juge excede bien sir
notablement le seul sujet de la question priogtdi constitutionnalité et elle vaut pour l'intddéa

de notre office : il nous appartient de mettre, sdén respect de la loi, de la cohérence ou de
’harmonie, chaque fois que c’est raisonnablemedsible, entre des normes relevant d’ordres
juridiques différents, qui ne s’accorderaient pamédiatement et spontanément entre elles.

Je salue linitiative de ce colloque, qui particige nécessaire dialogue entre juges et avec les
interlocuteurs et partenaires de la justice etigsk la parole au professeur Dominique Rousseau,
'animateur de notre table ronde, ainsi qu’auxdrwmitervenants que je remercie tous pour leur
participation.



DOCUMENT 3

Cass Ass. Plén. 29 juin 2018°10-40002

LACOUR (...):

Vu l'arrét avant dire droit du 16 avril 2010 posalgux questions préjudicielles a la Cour de justiee
I'Union européenne (CJUE) ;

Vu l'arrét de la CJUE du 22 juin 2010 ;

Vu la communication faite au procureur général ;

LA COUR, composée conformément aux articles L. 286'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958
portant loi organique sur le Conseil constitutidnie 461-2, R. 461-4 et R. 461-5 du code de I'argation
judiciaire, en l'audience publique du 28 juin 20b@, étaient présents : M. Lamanda, premier présiden
Mmes Favre, Collomp, MM. Lacabarats, Louvel, Chautt) Loriferne, présidents, M. Falcone, conseiller
rapporteur, M. Bargue, conseiller, M. Domingo, aatogénéral, M. Costerg, greffier ;

Sur le rapport de M. Falcone, conseiller, assistd/id Borzeix, auditeur au Service de documentatitas,
études et du rapport de la Cour de cassationbesreations de la SCP Waquet, Farge et Hazan, tagtleca
M. X..., l'avis oral de M. Domingo, avocat généretlapres en avoir délibéré conformément a la loi ;
Attendu que M. X..., de nationalité algériennesgnation irréguliére en France, a fait I'objet,application

de l'article 78-2, alinéa 4, du code de procéduénegfe, d’'un contrble de police dans la zone coreidre

la frontiere terrestre de la France avec la Belgiguune ligne tracée a 20 kilométres en deca,; lgue3
mars 2010, le préfet du Nord lui a notifié un aréé reconduite a la frontiére et une décision datien en
rétention dans des locaux ne relevant pas de l@dtration pénitentiaire ; que, devant le juge ldB=rtés et
de la détention de Lille, saisi par le préfet d'adesnande de prolongation de cette rétention, M.aXdéposé
un mémoire posant une question prioritaire de dotisihnalité et soutenu que I'article 78-2, alingadu
code de procédure pénale portait atteinte auxdesilibertés garantis par la Constitution ;

Attendu que, le 25 mars 2010, le juge des libestéde la détention de Lille a ordonné la transrorssi la
Cour de cassation de la question suivante : “thrtv8-2, alinéa 4, porte-t-il atteinte aux dratslibertés
garantis par la Constitution de la République fease ?” et prolongé de la rétention de M. X... pone
durée de quinze jours ; que cette ordonnancera@té a la Cour de cassation le 29 mars 2010 ;

Attendu que, pour soutenir que larticle 78-2, &tin4, du code de procédure pénale est contraiee a |
Constitution, le demandeur invoque I'article 884 cklle-ci qui dispose que “la République particgpe
I'Union européenne constituée d’Etats qui ont chbisement d’exercer en commun certaines de leurs
compétences en vertu du traité sur I'Union européeat du traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne, tels qu'ils résultent du traité sighé&sbonne le 13 décembre 2007" ;

Qu'il fait valoir que les engagements résultant Taité de Lisbonne, dont celui concernant la libre
circulation des personnes, ont une valeur congtitnelle au regard de l'article 88-1 de la Consitiy que
I'article 78-2, alinéa 4, du code de procédure f@egai autorise des contrdles aux frontieres iatégs des
Etats membres est contraire au principe de limauleition des personnes posé par l'article 67 cutdide
Lisbonne qui prévoit que I'Union assure I'abseneecdntrbles des personnes aux frontiéres intégeure
gu'’il en déduit que l'article 78-2, alinéa 4, dudeade procédure pénale est contraire a la Comstitut

Attendu que, par arrét avant dire droit du 16 &@i.0, la Cour de cassation, constatant qu’étasi giosée

la question de la conformité de I'article 78-2néh 4, du code de la procédure pénale a la foy@tude
I'Union et a la Constitution de la Républigue fraisg, a posé deux questions préjudicielles a la Geu
justice de I'Union européenne ;

Attendu, premierement, que la CJUE a dit pour dyoé I'article 267 TFUE s’oppose a une législatitum
Etat membre qui instaure une procédure incidenteodé&dle de constitutionnalité des lois nationajesur
autant que le caractére prioritaire de cette pnoeed pour conséquence d’empécher (...) les jtindis
nationales d’exercer leur faculté ou de satisfardeur obligation de saisir la Cour de questions
préjudicielles ; qu’en revanche cet article ne pge pas a une telle Iégislation nationale powrdwfue les
juridictions restent libres :

- de saisir, a tout moment de la procédure qu'gligent approprié, et méme a l'issue de la proadur
incidente de contréle de constitutionnalité, la EX¢ toute question préjudicielle qu’elles jugedtessaire,

- d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assaggnotection juridictionnelle provisoire des deodonférés
par I'ordre juridique de I'Union, et

- de laisser inappliquée, a lissue d’'une tellecprure incidente, la disposition |égislative natieren cause
si elles la jugent contraire aux droits de I'Union

Attendu que le juge national chargé d'appliquensda cadre de sa compétence, les dispositionsaitude
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I'Union, a I'obligation d'assurer le plein effet @es normes en laissant au besoin inappliquéea geopre
autorité, toute disposition contraire de la Iédiskanationale, méme postérieure, sans qu'il alemander

ou a attendre I'élimination préalable de celle-ai poie |égislative ou par tout autre procédé driginnel ;
Attendu que, dans I'hypothese particuliere ou lgejest saisi d’'une question portant a la fois sur |
constitutionnalité et la conventionnalité d’'unepdisition l€gislative, il lui appartient de mettme @uvre, le
cas échéant, les mesures provisoires ou cons@r&fmiopres a assurer la protection juridictiornelés
droits conférés par l'ordre juridique européen jequcas d’'impossibilité de satisfaire a cette emage
comme c’est le cas de la Cour de cassation, déaguntlle la procédure ne permet pas de recourd telbks
mesures, le juge doit se prononcer sur la conférahtla disposition critiquée au regard du droitldeion

en laissant alors inappliquées les dispositionsoddonnance du 7 novembre 1958 modifiée prévoyauet
priorité d’examen de la question de constitutioit@al

Attendu, deuxiemement, que la Cour de justice dmibn européenne a également dit pour droit que
l'article 67, paragraphe 2, TFUE ainsi que lesches 20 et 21 du reglement (CE) n° 562/2006 dueRaaht
européen et du Conseil, du 15 mars 2006, étabtissancode communautaire relatif au régime de
franchissement des frontieres par les personnate (frentiéres Schengen), s’opposent a une |égialati
nationale conférant aux autorités de police deatBnembre concerné la compétence de contréler,
uniguement dans une zone de 20 kilometres a prtia frontiére terrestre de cet Etat avec lesgzadt la
convention d’application de I'accord de Schengan,ld juin 1985, entre les gouvernements des Etats d
I'Union économique Benelux, de la République féebAllemagne et de la République francaise rekati

la suppression graduelle des contrdles aux fr@gieéommunes, signé a Schengen (Luxembourg) leid9 ju
1990, lidentité de toute personne, indépendamnuentcomportement de celle-ci et des circonstances
particulieres établissant un risque d’atteinteoddfe public, en vue de vérifier le respect desgakibns de
détention, de port et de présentation des titredoetiments prévus par la loi, sans prévoir I'enearmnt
nécessaire de cette compétence garantissant quezclee pratique de ladite compétence ne puisse pas
revétir un effet équivalent a celui des vérificasaux frontieres ;

Que, dés lors que l'article 78-2, alinéa 4, du cddeprocédure pénale n’est assorti d’aucune digposi
offrant une telle garantie, il appartient au jugss dibertés et de la détention d’en tirer les cqueéces au
regard de la régularité de la procédure dont itéasdisi, sans qu'il y ait lieu de renvoyer au @&ins
constitutionnel la question posée ;

PAR CES MOTIFS :

DIT N'Y AVOIR LIEU A RENVOYER au Conseil constituti onnel la question prioritaire de
constitutionnalité ;



DOCUMENT 4

La question prioritaire de constitutionnalité : une
revolution dans l'histoire du droit francgais ?

JEAN-LOUIS HALPERIN - Cahiers du Conseil constitutionnel n° 28 (Dossier :
L'histoire du contrble de constitutionnalité) - juillet 2010

Professeur a I'Ecole normale supérieure, Centrd liéorie et Analyse du Droit, UMR CNRS 7074

La notion de révolution juridique répond a un intestable besoin pour I'histoire du droit. Si cette
discipline a pour objet I'étude diachronique dexcessus de changement du droit, elle ne doit pas
manquer de s'interroger sur les périodes de rupanactérisées par des transformations profondes
dans un ou plusieurs ordres juridiques. En s'égndes modeéles évolutionnistes qui ont
longtemps prévalu, sous prétexte de justifier leowes a [I'histoire par lidée que le droit
d'aujourd’hui ne serait pas compréhensible samsrélie par une généalogie linéaire aux droits
d'hier, il faut laisser une place aux révolutions peuvent faire table rase, sinon de la totalité d
ordre juridique, du moins de regles jusque-la abdrgies comme fondamentales.

De ce point de vue, linstitution d'une questioioniaire de constitutionnalité par la révision
constitutionnelle de juillet 2008 et la loi organegdu 10 décembre 2009 peut apparaitre comme
une création ex nihilo — elle ne remplace pas osgtution comparable existant préalablement dans
l'ordre juridique francais —, intervenue de maniemmtingente — beaucoup d'observateurs ne
l'attendaient plus et cet élément a été ajoutéviamtent dans le débat sur la révision —, a la suite
d'un vote du Congres dont l'issue était incertalfodla peut-étre un bel exemple de norme qui
n'aurait pas d'histoire juridique ! Les études résilans ce volume prétendent, au contraire, yu'il
a un sens a combiner I'histoire et l'analyse dut damstitutionnel le plus contemporain. Pour la
méthodologie de I'histoire du droit, c'est I'ocoasile rappeler I'importance de la dualité, défendue
par les positivistes, entre droit et science dutd® cette question prioritaire n'a pas de vétda
précédent dans I'histoire du droit positif frangéisnovation peut étre reliée a une lente matomat
des cultures juridiques francaises.

I. Une création sans précédents dans le droit posifrancais ?

L'histoire des révolutions procéde toujours parodittion en cherchant dans le passé les
phénomenes susceptibles d'annoncer la ruptureret@inifester les causes. Cet exercice comporte
ses risques — une fois la révolution advenuet ifaedle de prétendre qu'elle était préparée —srihai
est possible de les assumer, notamment en procédant « retour en arriere » pour essayer
d'identifier, dans les stratifications successeslroit constitutionnel frangais, des phénomengs g
pourraient ressembler au nouveau mécanisme cr2@0&:2009.

A — Rejet ou admission de I'exception d'inconstitubnnalité ?

Il ne parait guére contestable que le contrOleadmhstitutionnalité des lois par voie d'excepton

été précédé de plus de trente ans par le contitdde donventionnalité, donnant lieu lui aussi & un

exception devant le juge judiciaire, depuis le lofdearrét des cafés Jacques Vabre (Cass. ch. mixte,

24 mai 1975), puis devant le juge administratifpude le non moins célébre arrét Nicolo (CE, Ass.,

20 octobre 1989). Ces arréts peuvent étre qualif@és révolutionnaires » dans la mesure ou ils
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rompent avec une jurisprudence (a vrai dire aseaZqurnie) sur la supériorité de la loi postérgeur
par rapport a I'engagement international antéri8lils sont indubitablement liés a la création du
Conseil constitutionnel en 1958 et surtout a sedsibds de 1971 (71-44 DC) sur la liberté
d'association et de 1975 (74-54 DC) sur I''VGsitmit profondément innovants sur les pouvoirs du
juge judiciaire et du juge administratif par rappérla loi francaise. Personne ne doute qu'ils
marquent un changement par rapport a une attitundéri@ure caractérisée par un refus des
juridictions des deux ordres de discuter de laditélide la loi.

Nous disposons de deux repéeres commodes dang{tux-guerres : le fameux arrét Arrighi du
Conseil d'Etat (6 novembre 1936) et la conclusionnge par la Cour d'appel de Paris puis par la
Cour de cassation a l'affaire « Ratier » dans légue vice-président du Sénat contestait la
constitutionnalité de la loi du 23 mars 1914 ssrdemmissions d'enquéte parlementaires. Dans les
deux cas, les juridictions administratives et jiaies se refusaient a examiner l'exception
d'inconstitutionnalité soulevée. Il ne fait pas dtute que cette jurisprudence consacrait le droit
positif francais sous la llle et la Ve Républiqua supposer, ce qui n‘est pas impossible, que des
juridictions du fond aient parfois admis des eximay d'inconstitutionnalité, les Cours suprémes
s'étaient expressément prononceées en faveur dentipeétence des juges.

La situation est paradoxalement plus complexesifkemonte dans le temps. Jean-Louis Mestre a
attiré l'attention sur différentes manifestatiohsiccontréle de constitutionnalité dans I'histaiesla
Cour de cassation, notamment sur deux arréts dehéambre criminelle du 15 mars et du 17
novembre 1851. Des accuses, poursuivis pour ledicipation a des troubles pendant |'état de
siege en 1850, arguaient de l'inconstitutionnaliéla loi du 9 aolt 1849 sur la compétence des
juridictions militaires a I'égard des non-militareEn relevant que cette loi avait été votée en
application de l'article 106 de la Constitutioni-iéme adopté a la suite de la répression des
journées de juin 1848 qui avait donné lieu pard&sblée constituante a une « interprétation
émanée d'elle-méme » des conséquences de |'ésidgie la Cour de cassation considérait que
I'Assemblée |égislative s'était « bornée a remplidevoir que lui imposait cet article 106 de la
Constitution pris dans son sens veéritable ». Cestsamdmettent incontestablement la legitimité
d'une exception d'inconstitutionnalité présentéeadele juge judiciaire. Le probléeme est qu'il g'ag
d'arréts de rejet et qu'ils sont restés isolés Haistire juridique francaise du XIXe siecles it‘ont
donc pu ancrer I'exception d'inconstitutionnalitgénsl le droit positif francais, comme I'a fait
Marbury v. Madison aux Etats-Unis, pour des raid@es a l'autoritarisme du Second Empire.

B — Interprétation ou suspension de la loi ?

En continuant notre démarche rétrospective, nousonmemes pas en mesure de trouver, de I'Ancien
Régime jusqu'en 1851, des précédents plus consluanta reconnaissance de I'exception
d'inconstitutionnalité. En revanche, en cherchast grocédures qui peuvent en étre rapprochées, il
faut relever le fonctionnement de I'exception &jHlité et le contrdle de l'inconstitutionnalitésde
actes émanant du Gouvernement. L'exception dlitégaa été, d'abord, une création
jurisprudentielle de la Cour de cassation en 1840r permettre aux juges pénaux d'écarter les
sanctions prévues par des arrétés municipaux dagooéaux illégaux, en l'occurrence des textes
qui interdisaient tout travail le dimanche. Elléta, ensuite, consacrée par la loi du 28 avril 1832

la rédaction de l'article 471-15° du code pénadise méme mécanisme, appliqué cette fois a des
décrets impériaux et surtout a des ordonnanceseyas juges judiciaires ont pu écarter, a partir
de la Restauration, des actes du Gouvernements ggétimaient contraires a la « légalité
constitutionnelle ». Si ces décisions concernennejorité I'emploi des ordonnances de l'article 14
de la Charte, avec I'exemple fameux de 'ordonndncgs juillet 1830 sur la presse écartée comme
« contraire a la Charte » par le Tribunal de conomele Paris, d'autres s'appliquent & des décrets du
Premier Empire suspectés d'avoir usurpé la compétiyislative. La Cour de cassation s'est
montrée prudente sur le contrdle de la constitntité des lois antérieures a 1814 au regard de
l'article 68 de la Charte maintenant les lois exitds « qui ne sont pas contraires a la présente
Charte ».

Si le contréle de constitutionnalité est caracé&par le pouvoir d'arréter I'application d'un texte
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légal, il est possible de remonter & des décistmesre plus nombreuses de la Cour de cassation et
des juridictions judiciaires. L'essor de la jurisgence relative aux matieres traitées dans le Code
civil, sensible dés la premiere moitié du XiXe $#ecest allée dans certains cas jusqu'a des
interprétations contra legem, du moins contre lessgrammatical de la loi. C'est le cas des
décisions, des Cours d'appel a partir des anné&®, p8is plus tard de la Cour de cassation, qui
admettent la légitimation des enfants incestueuwnnpaiage subséquent de leurs parents contre la
lettre de I'article 331 du Code Napoléon. L'on djue les juges judiciaires s'interdisaient d'écarte
une loi sous prétexte qu'elle était contraire aditgsositions constitutionnelles dont ils n‘avaieas

a se soucier. C'est faire bon marché des visaggoguent les dispositions constitutionnelles, des
les premieres décisions du Tribunal de cassatioh78d, et donner beaucoup dimportance a une
décision du méme tribunal rendue le 18 fructidoNaf# septembre 1797) et souvent citée par la
suite. Cassant pour exces de pouvoir le jugemetilulinal de la Dyle qui avait refusé d'appliquer
la loi sur les cultes du 7 vendémiaire an IV — aatiinqu'elle n'avait pas été régulierement
introduite dans ce département belge par le Dinectt non qu'elle était inconstitutionnelle —, les
membres du Tribunal de cassation se contentérerjpur méme d'un coup d'Etat, de rappeler
I'interdiction faite aux juges d'usurper le pouMeéigislatif « en jugeant le mérite d'une loi » péél

par une autorité compétente. Il parait bien hasardie conclure que cette décision rejetait toute
forme d'exception d'inconstitutionnalité.

Si I'on voulait prolonger cette plongée historigaela recherche des origines de l'exception
d'inconstitutionnalité dans le droit positif framsgaon ne trouverait rien d'équivalent sous I'Ancie
Régime au Bonham's case en Angleterre, mais dedspdé contact avec la jurisprudence des
parlements contournant la |égislation royale owsaht de procéder a son enregistrement en
utilisant, dans les derniéres années de la momaatisiolue, les qualificatifs « inconstitutionnelu>

« anti-constitutionnel ».

[I. Un produit de la maturation des cultures juridi ques francaises ?

Nous procéderons, en sens inverse, pour identd®rjalons d'une acculturation progressive de
I'idée du contrble de constitutionnalité par voiexdeption en allant des écrits de I'Ancien Régime
jusqu'aux modes de pensée de nos contemporaipaseant par l'action de la doctrine, développée
sur ce terrain depuis la fin du XIXe siécle.

A — Maintien ou oubli d'une tradition de puissancgudiciaire ?

Sans avoir le caractere de regles de droit pode, textes de la fin de I'Ancien Régime évoquent
l'idée d'une vérification des lois ordinaires peas ljuges au regard de lois constitutionnelles
coutumieres, qu'il s'agisse des remontrances deenmts nourries d'une idéologie de
linterprétation judiciaire puisant ses sourcesMayen Age, des écrits des juristes jansénistes
opposés au chancelier Maupeou ou des opuscules edeie de La Riviere. Il y a lieu de
s'interroger sur la diffusion de ces projets etlsur impact pendant et aprés la Révolution. Nous
pensons que le discrédit dont ont été victimespl$ements, puis la méconnaissance de cette
littérature par des juristes formés uniquementapplentissage de la codification napoléonienne
apres 1804, ont fait largement tomber dans I'azddidoctrines au cours du XIXe siecle.

S'il ne faut pas exagérer, comme l'ont fait deslipigles de la llle République, I'hostilité des
révolutionnaires a toutes les formes d'indépendardieiaire, il n‘est pas possible de nier le poids
du légicentrisme a partir de 1789. Nous en voulmtamment pour preuve la fonction confiée a la
juridiction de cassation, consistant a faire retgrepar les juges les nouvelles lois votées, et le
caractere bien peu juridictionnel des institutionaginées par Sieyés (et rejetées par pratiguement
tous les Thermidoriens) pour contrdler la consttutalité des lois.

Au cours du XlIXe siéecle, les progres de la jurisience judiciaire, plus que ceux de la
jurisprudence administrative, ont pu progressivematier des juristes a la cause d'un contrdle
judiciaire de la constitutionnalité des lois. Ldtewdu Code civil n'était pas contradictoire avec u
souci de protection contre les abus de majorités danproduction de lois nouvelles : Toullier
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entendait soumettre les lois civiles au respeda ddharte, Guizot s'inquiétait de I'utilisation deis
pénales par le parti ultra, Laboulaye emprunt@tegigny une méfiance a I'égard du législateur qui
« peut tout a coup de lois ». Cette attitude pegpliguer que des publicistes comme Foucart,
Serrigny ou Dufour aient soutenu les décisions @rgs écartant l'application des ordonnances
inconstitutionnelles. Les premiers spécialistesdduit public ont entretenu l'idée de I'exception
d'inconstitutionnalité dont les écrits de Tocquevévaient vanté les mérites aux Etats-Unis.

B — Le long cheminement des theses doctrinales depla fin du XIXe siecle

Le prétendu « fétichisme de la loi » est, au mgiogr une part, une invention des novateurs de la
fin du XlIXe siécle, notamment de Gény qui évoquait 1899 l'idée d'un contrble de la
constitutionnalité des lois par les juges. Désir@l@x disqualifier les tenants de I'Exégese, les
artisans du renouvellement doctrinal alors a I'ee@wr France, étaient souvent animés de craintes
conservatrices a I'égard des majorités parlemestairésentes ou a venir sous la llle République.
Un mouvement général de critique du législateutt pepliquer la floraison, a partir des premiers
ecrits de Jéze en 1895 (a ce moment-la favorabéx@eption d'inconstitutionnalité), de prises de
position des plus grands auteurs de la doctrindigiste francaise (Esmein, Larnaude, Duguit,
Hauriou, Berthélemy, Duez, Carré de Malberg) suquastion d'un contrdle de la constitutionnalité
des lois par les juges judiciaires ou administsatiine meilleure connaissance de l'action de la
Cour supréme des Etats-Unis — avec une commumicdtoLarnaude a la Société de législation
comparée en 1902, la publication du Gouvernemesifjules d'Edouard Lambert (1921), puis les
travaux de Roger Pinto — et la montée des peutégartl de I'Etat interventionniste aprés la
Premiere Guerre mondiale peuvent expliquer I'edsare débat.

Il est bien connu que l'année 1925 a été partiarient fertiie en ce domaine, avec les joutes
judiciaires liees a l'affaire Ratier (son défensdReul Reynaud plaidant pour I'exception
d'inconstitutionnalité avait cité comme témoin leyen de la Faculté de droit de Paris, Henri
Berthélemy) et une série d'entretiens réaliség3aarges Suarez pour le journal Le Temps aupres
de Duguit, Hauriou, Rolland, Mestre et Berthéleirgy.majorité des professeurs de droit, qui sont
intervenus, l'ont fait alors en faveur du pouvas quges (qui d'aprés certains existait déja dans |
droit positif !) d'écarter les lois inconstitutioglies. Seuls quelques publicistes de I'école d'Esme
gue ses sentiments républicains éloignaient d'alke défiance a I'égard de la loi parlementaire,
émettent des réserves, a linstar de LarnaudeticR@iment, en pleine effervescence autour de la
politique du cartel des gauches, les plus progteEssse retrouvent apparemment en accord avec les
conservateurs pour préférer I'action des jugeseaiags du Parlement. Ce débat est aussi I'occasion
de développer une analyse plus nuancée de la dontdmncaise de la séparation des pouvoirs
depuis 1789.

Ces discussions, qui n'ont rien changé au droitiasbondissent en 1928-1929 a I'occasion d'une
communication remarquée faite par Kelsen a Pans tkacadre de ['Institut international de droit
public. Le texte de Kelsen est publié avec la ggide Carré de Malberg qui juge I'exception de
constitutionnalité en opposition avec le principeld « loi, expression de la volonté générale »,
élevé par lui au rang de Grundnorm du droit frameai 1933. En 1929 également la publication de
la contribution de Paul Duez aux Mélanges Hauri@rap marquer le reflux des avancées
doctrinales dans la direction de la reconnaissded&xception d'inconstitutionnalité. Il nous para
significatif que ces auteurs, comme Charles Eisemnaians sa note sous l'arrét Arrighi, considérent
tous que les « bonnes raisons juridiques » en fageLcette institution doivent céder devant des
considérations de science politique (I'équilibealitionnel des pouvoirs) et la prise en compteade |
« mentalité du peuple frangais » ou de « I'espitiflip ». Repli stratégique (permettant pour cegain
de cacher leur scepticisme derriere un pragmatidendon aloi) d'une doctrine qui n'est pas
parvenue a infléchir le droit positif ni méme ardale lien avec les revendications de certains
politiques en faveur du contrdle de constitutiortéa? Nous y verrions plutét, chez les plus
clairvoyants comme Eisenmann, la prise de conseignn « mouvement d'école » ne suffit pas a
transformer le droit.

Les lecteurs qui ont suivi les débats renouvelés dizs années 1980 et 1990 n‘auront pas de mal a
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suivre la progression, au-dela du cercle des metas de droit et en direction des politiques, des
positions favorables a la fin de ce qui a été mt&seeut-&tre sans nuances, comme une « exception
francaise ». Les uns y verront l'acculturation, daes groupes professionnels, voire dans la
population des profanes, d'une idée défendue dgdmps par les plus grands noms de la doctrine
universitaire. D'autres pourront s'émerveiller ga'wpinion en décalage avec le droit positif
pendant plus de deux siécles soit devenue, pardleegd'un vote « providentiel » acquis a une
courte majorité, un élément de l'ordre juridiquenfyais. Il faudra attendre encore I'application de
ces nouvelles normes pour dire s'il s'agit vraintkume révolution.
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DOCUMENT 5

CJUE 22 juin 2010 (extraits)

ARRET DE LA COUR (grande chambre)

22 juin 2010 affaires jointe&ziz Melki (C-188/10)Sélim Abdeli (C-189/10),

LA COUR (grande chambre),

1 Les demandes de décision préjudicielle posant’interprétation des articles 67 TFUE et 267
TFUE.

2 Ces demandes ont été présentées dans le caddeud procédures engagées a I'encontre
respectivement de MM. Melki et Abdeli, tous deuxr@gionalité algérienne, et visant a obtenir la
prolongation de leur maintien en rétention dans Ideaux ne relevant pas de I'administration
pénitentiaire.

(...) Le droit national

La Constitution du 4 octobre 1958

11 La Constitution du 4 octobre 1958, telle que ifiel par la loi constitutionnelle n° 2008-724, du

23 juillet 2008, de modernisation des institutialesla Vot République (JORF du 24 juillet 2008,
p. 11890, ci-aprés la «Constitution»), disposerassticle 61-1:

«Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours mtewme juridiction, il est soutenu qu’'une
disposition Iégislative porte atteinte aux droitdikertés que la Constitution garantit, le Consell
constitutionnel peut étre saisi de cette questiomrenvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de
cassation qui se prononce dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d’aggilan du présent article.»

12 Larticle 62, deuxieme et troisieme alinédes)a Constitution prévoit:

«Une disposition déclarée inconstitutionnelle sairfdondement de l'article 61-1 est abrogée a
compter de la publication de la décision du Conseiistitutionnel ou d’'une date ultérieure fixée
par cette décision. Le Conseil constitutionnel uhdiee les conditions et limites dans lesquelles les
effets que la disposition a produits sont susckgstith’étre remis en cause.

Les décisions du Conseil constitutionnel ne sostaptibles d’aucun recours. Elles s'imposent aux
pouvoirs publics et a toutes les autorités adnratises et juridictionnelles.»

13  Auxtermes de l'article 88-1 de la Congiitu:

«La République participe a I'Union européenne dumst d’Etats qui ont choisi librement
d’exercer en commun certaines de leurs compéteste®rtu du traité sur I'Union européenne et
du traité sur le fonctionnement de I'Union europeentels qu’ils résultent du traité signé a
Lisbonne le 13 décembre 2007.»

Lordonnance n° 58-1067

14  Par la loi organique n° 2009-1523, du 10eddwre 2009, relative a I'application de l'article
61-1 de la Constitution (JORF du 11 décembre 20021379), un nouveau chapitre Il bis, intitulé
«De la question prioritaire de constitutionnalité»été inséré dans le titre 1l de 'ordonnance 8 5
1067, du 7 novembre 1958, portant loi organiquelesi@onseil constitutionnel. Ce chapitre Il bis
dispose:

«Section 1

Dispositions applicables devant les juridictionsevant du Conseil d’Etat ou de la Cour de
cassation

Article 23-1

Devant les juridictions relevant du Conseil d’Etat de la Cour de cassation, le moyen tiré de ce
gu’une disposition Iégislative porte atteinte auits et libertés garantis par la Constitution ast,
peine d’irrecevabilité, présenté dans un écritristet motivé. Un tel moyen peut étre soulevé pour
la premiére fois en cause d’'appel. Il ne peut &tievé d'office.

[-..]

Article 23-2

La juridiction statue sans délai par une décisiootivee sur la transmission de la question
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prioritaire de constitutionnalité au Conseil d’Etat & la Cour de cassation. Il est procédé a cette
transmission si les conditions suivantes sont reyspl

1° La disposition contestée est applicablditaye ou a la procédure, ou constitue le fondement
des poursuites;

2°  Elle n'a pas déja été déclarée conformee @dnstitution dans les motifs et le dispositifriéu
décision du Conseil constitutionnel, sauf changdrdes circonstances;

3° Laquestion n'est pas dépourvue de camstneux.

En tout état de cause, la juridiction doit, lorsdi¢ est saisie de moyens contestant la conformité
d’'une disposition Iégislative, d’'une part, aux tsat libertés garantis par la Constitution etutfa
part, aux engagements internationaux de la Fragcprononcer par priorité sur la transmission de
la question de constitutionnalité au Conseil d’'Btati la Cour de cassation.

La décision de transmettre la question est adress@nseil d’Etat ou & la Cour de cassation dans
les huit jours de son prononcé avec les mémoiredesuconclusions des parties. Elle n’est
susceptible d’aucun recours. Le refus de transend#lr question ne peut étre contesté qu'a
I'occasion d’'un recours contre la décision régtant ou partie du litige.

Article 23-3

Lorsque la question est transmise, la juridictiorssit a statuer jusqu’a réception de la décision d
Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation ouasité saisi, du Conseil constitutionnel. Le cowers d
linstruction n’est pas suspendu et la juridictigmeut prendre les mesures provisoires ou
conservatoires nécessaires.

Toutefois, il n’est sursis a statuer ni lorsqu’ypersonne est privée de liberté a raison de l'icgtan
ni lorsque I'instance a pour objet de mettre fumn& mesure privative de liberté.

La juridiction peut également statuer sans attetalgécision relative a la question prioritaire de
constitutionnalité si la loi ou le réglement prévqu’elle statue dans un délai déterminé ou en
urgence. Si la juridiction de premiére instancdustesans attendre et s'il est formé appel de sa
décision, la juridiction d’appel sursoit a statuelle peut toutefois ne pas surseoir si elle dst el
méme tenue de se prononcer dans un délai déteomie@ urgence.

En outre, lorsque le sursis a statuer risquerantdainer des conséquences irrémédiables ou
manifestement excessives pour les droits d’'unaepda juridiction qui décide de transmettre la
guestion peut statuer sur les points qui doiveeti@imédiatement trancheés.

Si un pourvoi en cassation a été introduit aloss lgs juges du fond se sont prononcés sans attendre
la décision du Conseil d’Etat ou de la Cour de ati®s ou, S'il a été saisi, celle du Conseil
constitutionnel, il est sursis a toute décision kupourvoi tant qu'il n'a pas été statué sur la
guestion prioritaire de constitutionnalité. Il ea autrement quand l'intéressé est privé de libérté
raison de l'instance et que la loi prévoit que tauCde cassation statue dans un délai déterminé.»
Section 2

Dispositions applicables devant le Conseil d’Etdae&Cour de cassation

Article 23-4

Dans un délai de trois mois a compter de la réoppte la transmission prévue a l'article 23-2 ou
au dernier alinéa de l'article 23-1, le Conseil tdiFou la Cour de cassation se prononce sur le
renvoi de la question prioritaire de constitutiolitéeau Conseil constitutionnel. Il est procédéea c
renvoi des lors que les conditions prévues auxt12°eale l'article 23-2 sont remplies et que la
guestion est nouvelle ou présente un caractereuséri

Article 23-5

Le moyen tiré de ce qu’une disposition Iégislatpaete atteinte aux droits et libertés garantislgar
Constitution peut étre souleve, y compris pour fenpere fois en cassation, a I'occasion d’'une
instance devant le Conseil d’Etat ou la Cour desatisn. Le moyen est présenté, a peine
d’irrecevabilité, dans un mémoire distinct et métilt ne peut étre releveé d'office.

En tout état de cause, le Conseil d’Etat ou la @mucassation doit, lorsqu’il est saisi de moyens
contestant la conformité d’'une disposition légiskatd’'une part, aux droits et libertés garantis pa
la Constitution et, d’autre part, aux engagementsrnationaux de la France, se prononcer par
priorité sur le renvoi de la question de constitaitialité au Conseil constitutionnel.

Le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation dispose délai de trois mois & compter de la
présentation du moyen pour rendre sa décision. dres€ll constitutionnel est saisi de la question
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prioritaire de constitutionnalité des lors quedesditions prévues aux 1° et 2° de I'article 238ts
remplies et que la question est nouvelle ou présemicaractére sérieux.

Lorsque le Conseil constitutionnel a été saisiCtmseil d’Etat ou la Cour de cassation sursoit a
statuer jusqu’a ce qu’il se soit prononceé. Il enautrement quand l'intéressé est privé de liberté a
raison de l'instance et que la loi prévoit que tauCde cassation statue dans un délai déterminé. Si
le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation est @&se prononcer en urgence, il peut n'étre pas
sursis a statuer.

[..]

Article 23-7

La décision motivée du Conseil d’Etat ou de la Gidricassation de saisir le Conseil constitutionnel
lui est transmise avec les mémoires ou les comeiagies parties. Le Conseil constitutionnel regoit
une copie de la décision motivée par laquelle lasgt d’Etat ou la Cour de cassation décide de ne
pas le saisir d’'une question prioritaire de couasitihnalité. Si le Conseil d’Etat ou la Cour de
cassation ne s’est pas prononcé dans les délaisspetix articles 23-4 et 23-5, la question est
transmise au Conseil constitutionnel.

[-..]

Section 3

Dispositions applicables devant le Conseil contbitunel

[...]

Article 23-10

Le Conseil constitutionnel statue dans un délairdis mois a compter de sa saisine. Les parties
sont mises a méme de présenter contradictoireneeind bbservations. L'audience est publique,
sauf dans les cas exceptionnels définis par leméght intérieur du Conseil constitutionnel.

[...]»

Le code de procédure pénale

[...]»

Les litiges au principal et les questions préjudieilles

16 MM. Melki et Abdeli, ressortissants algéseen situation irréguliere en France, ont été
contrélés par la police, en application de I'agidl8-2, quatriéme alinéa, du code de procédure
pénale, dans la zone comprise entre la frontiéreskee de la France avec la Belgique et une ligne
tracée a 20 kilometres en deca de cette frontigr@3 mars 2010, ils ont fait I'objet, chacun en ce
qui le concerne, d’'un arrété préfectoral de recdadula frontiere et d’'une décision de maintien en
rétention.

17 Devant le juge des libertés et de la déentsaisi par le préfet d'une demande de
prolongation de cette rétention, MM. Melki et Abidaht contesté la régularité de leur interpellation
et soulevé I'inconstitutionnalité de l'article 78-@uatrieme alinéa, du code de procédure pénale, au
motif que cette disposition porte atteinte auxtdret libertés garantis par la Constitution.

18 Par deux ordonnances du 25 mars 2010,gke gies libertés et de la détention a ordonné,
d'une part, la transmission a la Cour de cassatienla question de savoir si l'article 78-2,
guatrieme alinéa, du code de procédure pénale ptdmte aux droits et libertés garantis par la
Constitution et, d’autre part, la prolongation deétention de MM. Melki et Abdeli pour une durée
de quinze jours.

19  Selon la juridiction de renvoi, MM. Melki Abdeli soutiennent que l'article 78-2, quatrieme
alinéa, du code de procédure pénale est contrd@r€anstitution étant donné que les engagements
de la République francaise résultant du traité idednne ont valeur constitutionnelle au regard de
l'article 88-1 de la Constitution et que ladite mbsition du code de procédure pénale, en tant
qu'elle autorise des contrdles aux frontiéres dgs@utres Etats membres, est contraire au principe
de libre circulation des personnes énoncé a llaré@, paragraphe 2, TFUE prévoyant que I'Union
européenne assure I'absence de contréles des pessaux frontiéres intérieures.

20 La juridiction de renvoi considere, en prEniieu, que se trouve posée la question de la
conformité de l'article 78-2, quatrieme alinéa, chde de procédure pénale tant avec le droit de
I'Union qu’avec la Constitution.

21  En second lieu, la Cour de cassation déthstarticles 23-2 et 23-5 de I'ordonnance n° 58-
1067 ainsi que de l'article 62 de la Constitutiare des juridictions du fond tout comme elle-méme
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sont privées, par l'effet de la loi organique n®2d523 ayant inséré lesdits articles dans
'ordonnance n° 58-1067, de la possibilité de paser question préjudicielle a la Cour de justice de
I'Union européenne lorsqu’une question prioritaile constitutionnalité est transmise au Conseil
constitutionnel.

22  Estimant que sa décision sur le renvoi al@uestion prioritaire de constitutionnalité au
Conseil constitutionnel dépend de I'interprétatitandroit de I’'Union, la Cour de cassation a décidé,
dans chaque affaire pendante, de surseoir a s&ttderposer a la Cour les questions préjudicielles
suivantes:

«1l)  Larticle 267 [TFUE] s'oppose-t-il a unégislation telle que celle résultant des articlgé2
alinéa 2, et 23-5, alinéa 2, de l'ordonnance n°1887 du 7 novembre 1958 créés par la loi
organigue n° 2009-1523 du 10 décembre 2009, enudks gmposent aux juridictions de se
prononcer par priorité sur la transmission, au @bnsonstitutionnel, de la question de
constitutionnalité qui leur est posée, dans la mesw cette question se prévaut de la non-
conformité a la Constitution d’'un texte de droiteime, en raison de sa contrariété aux dispositions
du droit de I'Union?

2) Larticle 67 [TFUE] s’oppose-t-il a une iétation telle que celle résultant de l'article Z8-
alinéa 4, du code de procédure pénale qui préwmt'dans une zone comprise entre la frontiére
terrestre de la France avec les Etats parties@nigention signée a Schengen le 19 juin 1990 et une
ligne tracée a 20 kilometres en deca, ainsi ques dies zones accessibles au public des ports,
aeroports et gares ferroviaires ou routieres osvaut trafic international et désignés par arrété
I'identité de toute personne peut également étrardélge, selon les modalités prévues au premier
alinéa, en vue de vérifier le respect des obligatide détention, de port et de présentation des tit

et documents prévues par la loi. Lorsque ce cantndleu a bord d’'un train effectuant une liaison
internationale, il peut étre opéré sur la portientichjet entre la frontiere et le premier arrét s@i
situe au-dela des vingt kilometres de la fronti€feutefois, sur celles des lignes ferroviaires
effectuant une liaison internationale et présentist caractéristiques particulieres de desserte, le
contrble peut également étre opéré entre cet atrén arrét situé dans la limite des cinquante
kilometres suivants. Ces lignes et ces arrétsd@signés par arrété ministériel. Lorsqu’il existe u
section autoroutiére démarrant dans la zone meré®m@ la premiére phrase du présent alinéa et
gue le premier péage autoroutier se situe au-aela tigne des 20 kilometres, le contréle peut en
outre avoir lieu jusqu’a ce premier péage sur lessale stationnement ainsi que sur le lieu de ce
péage et les aires de stationnement attenantespdagges concernés par cette disposition sont
désignés par arrété’.»

23  Par ordonnance du président de la CourOdavaél 2010, les affaires C-188/10 et C-189/10
ont été jointes aux fins des procédures écriteade @insi que de l'arrét.

Sur les questions préjudicielles
Sur la recevabilité

(.)

30 Dans ces conditions, la demande de décisiondioiglle posée dans ces affaires doit étre
déclarée recevable.

Sur la premiere question
31 Par cette question, la juridiction de rendemande, en substance, si l'article 267 TFUE
s'oppose a une législation d’un Etat membre quiaim® une procédure incidente de contrdle de
constitutionnalité des lois nationales imposant mmidictions dudit Etat membre de se prononcer
par priorité sur la transmission, a la juridictiorationale chargée d’exercer le contrdle de
constitutionnalité des lois, d’une question relatavla conformité d’'une disposition de droit ingern
avec la Constitution lorsque est en cause, conaomitent, la contrariété de celle-ci avec le droit
de I'Union.

Observations soumises a la Cour

32 MM. Melki et Abdeli considerent que la réglentation nationale en cause au principal est
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conforme au droit de I'Union, sous réserve que tm<eil constitutionnel examine le droit de
I'Union et saisisse, en cas de doute sur l'intégtién de celui-ci, la Cour de justice d’'une qumsti
préjudicielle, en demandant alors que le renvoir®mdit soumis a la procédure accélérée en
application de I'article 104 bis du reglement deg@&dure de la Cour de justice.

33 Le gouvernement frangais estime que let di®il’'Union ne s’oppose pas a la |égislation
nationale en cause, des lors que celle-ci ne neodifne remet en cause le role et les compétences
du juge national dans l'application du droit de dibn. Afin d'étayer cette argumentation, ce
gouvernement se fonde, en substance, sur la méerprigtation de ladite législation que celle
effectuée, postérieurement a la transmission dessidds de renvoi de la Cour de cassation a la
Cour de justice, tant par le Conseil constitutiondans sa décision n° 2010-605 DC, du 12 mai
2010, que par le Conseil d’Etat, dans sa décisi®1a305, du 14 mai 2010.

34  Selon cette interprétation, il serait exgliune question prioritaire de constitutionnakbté
pour objet de soumettre au Conseil constitutiommel question de compatibilité d’'une loi avec le
droit de I'Union. Il n'appartiendrait pas a celuj-enais aux juridictions ordinaires des ordres
administratif et judiciaire d’examiner la conforéitl’'une loi au droit de I'Union, d’appliquer elles-
mémes et selon leur propre appréciation le droifldieion ainsi que de poser, simultanément ou
postérieurement a la transmission de la questi@rigaire de constitutionnalité, des questions
préjudicielles a la Cour.

35 A cet égard, le gouvernement francais sotitiotamment que, selon la législation nationale
en cause au principal, la juridiction nationale tpsait, sous certaines conditions, statuer au fond
sans attendre la décision de la Cour de cassatioGonseil d’Etat ou du Conseil constitutionnel

sur la question prioritaire de constitutionnalitépit prendre les mesures provisoires ou
conservatoires nécessaires afin d’assurer unegpimieimmédiate des droits que les justiciables
tirent du droit de I'Union.

36 Tant le gouvernement francais que le gowereent belge font valoir que le mécanisme
procédural de la question prioritaire de constitutialité a pour objet de garantir aux justiciables
que leur demande d’examen de la constitutionndlitée disposition nationale sera effectivement
traitée, sans que la saisine du Conseil constitnéb puisse étre écartée sur le fondement de
lincompatibilité de la disposition en question eve droit de I'Union. En outre, la saisine du
Conseil constitutionnel présenterait I'avantage gaedernier peut abroger une loi incompatible
avec la Constitution, cette abrogation étant attotte d'un effet erga omnes. En revanche, les
effets d’'un jugement d’une juridiction de I'ordrémainistratif ou judiciaire, qui constate qu’'une
disposition nationale est incompatible avec le tdda I'Union, sont limités au litige particulier
tranché par cette juridiction.

37 Le gouvernement tchéque, quant a lui, mepde répondre qu'il découle du principe de
primauté du droit de I'Union que le juge nationsi &nu d’assurer le plein effet du droit de I'Umio
en examinant la compatibilité du droit national @le droit de I'Union et en n’appliquant pas les
dispositions du droit national contraires a celuisans devoir en premier lieu saisir la Cour
constitutionnelle nationale ou une autre juridictinationale. Selon le gouvernement allemand,
I'exercice du droit de saisir la Cour a titre pbfiel, conférée par l'article 267 TFUE a toute
juridiction nationale, ne doit pas étre entravé yra& disposition de droit national qui subordorae |
saisine de la Cour en vue de linterprétation chitdte I'Union a la décision d’'une autre juridiatio
nationale. Le gouvernement polonais estime qudidlar 267 TFUE ne s’oppose pas a une
législation telle que celle visée par la premieueggion posée, étant donné que la procédure y
prévue ne porte pas atteinte a la substance dés dtales obligations des juridictions nationales
tels qu’ils résultent dudit article.

38 La Commission considére que le droit danidn, et en particulier le principe de primauté de
ce droit ainsi que l'article 267 TFUE, s’oppose rie uéglementation nationale telle celle décrite
dans les décisions de renvoi, dans I'hypothése ootetcontestation de la conformité d’'une
disposition législative au droit de I'Union pernmait au justiciable de se prévaloir d’'une violation
de la Constitution par cette disposition légiskatiiDans ce cas, la charge d’assurer le respect du
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droit de I'Union serait implicitement mais nécessaient transférée du juge du fond au Conselil
constitutionnel. Par conséquent, le mécanisme degulsstion prioritaire de constitutionnalité
aboutirait a une situation telle que celle jugéptire au droit de I'Union par la Cour de justice
dans l'arrét du 9 mars 1978, Simmenthal (106/77¢. Re 629). Le fait que la juridiction
constitutionnelle puisse, elle-méme, poser des timunss préjudicielles a la Cour de justice ne
remédierait pas a cette situation.

39 Si, en revanche, une contestation de lfoowmité d’'une disposition Iégislative au droit de
I'Union ne permet pas au justiciable de se prévapsio facto d’une contestation de la conformité
de la méme disposition Iégislative a la Constitutide sorte que le juge du fond resterait compétent
pour appliquer le droit de I'Union, celui-ci ne pjmserait pas a une réglementation nationale telle
gue celle visée par la premiére question posée, amant que plusieurs critéres soient remplis.
Selon la Commission, le juge national doit restael de saisir concomitamment la Cour de justice
de toute question préjudicielle qu’il juge nécessait d’adopter toute mesure nécessaire pour
assurer la protection juridictionnelle provisoiresddroits garantis par le droit de I'Union. Il gera
également nécessaire, d’'une part, que la procédgaidente de contrble de constitutionnalité
n’entraine pas une suspension de la procédureralidfour une durée excessive et, d’autre part,
gue, a l'issue de cette procédure incidente etpedéamment de son résultat, le juge national reste
entierement libre d’apprécier la conformité de lapdsition législative nationale au droit de
I'Union, de la laisser inappliquée s'il juge quielést contraire au droit de I'Union et de saisir la
Cour de justice de questions préjudicielles s’jlige nécessaire.

Réponse de la Cour

40 Larticle 267 TFUE attribue compétence &laur pour statuer, a titre préjudiciel, tant sur

l'interprétation des traités et des actes prislearinstitutions, organes ou organismes de I'Union
gue sur la validité de ces actes. Cet article disp@ son deuxieme alinéa, qu’une juridiction

nationale peut soumettre de telles questions @&, Gi elle estime qu’une décision sur ce point es

nécessaire pour rendre son jugement, et, a s@iemm alinéa, qu’elle est tenue de le faire si ses
décisions ne sont pas susceptibles d’'un recoudigtionnel de droit interne.

41 Il en résulte, en premier lieu, que, mérilgpsut étre avantageux, selon les circonstances,
gue les problémes de pur droit national soienttrasa au moment du renvoi a la Cour (voir arrét du
10 mars 1981, Irish Creamery Milk Suppliers Asstiarae.a., 36/80 et 71/80, Rec. p. 735, point 6),
les juridictions nationales ont la faculté la piiendue de saisir la Cour si elles considerentrgu’u
affaire pendante devant elles souléve des questocmmsportant une interprétation ou une
appréciation en validité des dispositions du ddeit’Union nécessitant une décision de leur part
(voir, notamment, arréts du 16 janvier 1974, Rheihkan-Dusseldorf, 166/73, Rec. p. 33, point 3;
du 27 juin 1991, Mecanarte, C-348/89, Rec. p. [73bint 44, et du 16 décembre 2008, Cartesio,
C-210/06, Rec. p. I-9641, point 88).

42  La Cour en a conclu que l'existence d'uégle de droit interne liant les juridictions ne
statuant pas en derniére instance a l'apprécigimmée en droit par une juridiction de degré
supérieur ne saurait, de ce seul fait, les prieeladaculté prévue a l'article 267 TFUE de sdesir
Cour des questions d’interprétation du droit denldh (voir, en ce sens, arréts précités
Rheinmuhlen-Disseldorf, points 4 et 5, ainsi quetéSa, point 94). La juridiction qui ne statue
pas en derniere instance doit étre libre, notammiegite considére que I'appréciation en droitefait
au degré supérieur pourrait I'amener a rendre gament contraire au droit de I'Union, de saisir la
Cour des questions qui la préoccupent (arrét duags rd010, ERG e.a., C-378/08, non encore
publié au Recueil, point 32).

43  En deuxieme lieu, la Cour a déja jugé gqupide national chargé d’appliquer, dans le cadre
de sa compétence, les dispositions du droit deidltya I'obligation d’assurer le plein effet de ces
normes en laissant au besoin inappliquée, de garepEutorité, toute disposition contraire de la
|égislation nationale, méme postérieure, sans qitila demander ou a attendre I'élimination
préalable de celle-ci par voie législative ou maut fautre procédeé constitutionnel (voir, notamment,

arréts Simmenthal, précité, points 21 et 24; dmaés 2003, Kutz-Bauer, C-187/00, Rec. p. 1-2741,
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point 73; du 3 mai 2005, Berlusconi e.a., C-387(0:391/02 et C-403/02, Rec. p. I-3565, point 72,
ainsi que du 19 novembre 2009, Filipiak, C-31418) encore publié au Recueil, point 81).

44  En effet, serait incompatible avec les enggs inhérentes a la nature méme du droit de
I'Union toute disposition d'un ordre juridique naial ou toute pratique, législative, administrative
ou judiciaire, qui aurait pour effet de diminuesfficacité du droit de I'Union par le fait de reéurs

au juge compétent pour appliquer ce droit le pauv# faire, au moment méme de cette
application, tout ce qui est nécessaire pour éclsedispositions |égislatives nationales formant
eventuellement obstacle a la pleine efficacité desnes de I'Union (voir arréts Simmenthal,
précité, point 22, ainsi que du 19 juin 1990, Fdatoe e.a., C-213/89, Rec. p. I-2433, point 20).
Tel serait le cas si, dans I'hypothese d’'une coidiia entre une disposition du droit de I'Union et
une loi nationale, la solution de ce conflit ét&iservée a une autorité autre que le juge appelé a
assurer I'application du droit de I'Union, investikun pouvoir d’appréciation propre, méme si
I'obstacle en résultant ainsi pour la pleine effita de ce droit n’était que temporaire (voir, @ c
sens, arrét Simmenthal, précité, point 23).

45  En dernier lieu, la Cour a jugé qu’unedigtion nationale saisie d'un litige concernant le
droit de I'Union, qui considére qu’une dispositioationale est non seulement contraire au droit de
I'Union, mais également affectée de vices d’inciabnnalité, n’est pas privée de la faculté ou
dispensée de I'obligation, prévues a l'article 28/UE, de saisir la Cour de justice de questions
concernant l'interprétation ou la validité du draie I'Union du fait que la constatation de
l'inconstitutionnalité d’une regle du droit interest soumise a un recours obligatoire devant la cou
constitutionnelle. En effet, I'efficacité du drale I'Union se trouverait menaceée si I'existencend’u
recours obligatoire devant la cour constitutiormglbuvait empécher le juge national, saisi d’'un
litige régi par le droit de I'Union, d’exercer ladulté qui lui est attribuée par I'article 267 TFJ&
soumettre a la Cour de justice les questions postan’interprétation ou sur la validité du drdi
'Union, afin de lui permettre de juger si une eglationale est ou non compatible avec celui-ci
(voir arrét Mecanarte, précité, points 39, 45 gt 46

46  S’agissant des conséquences a tirer darispijudence susmentionnée par rapport a des
dispositions nationales telles que celles viséesaparemiere question poseée, il convient de releve
gue la juridiction de renvoi part de la prémisse,gelon ces dispositions, lors de I'examen d’'une
guestion de constitutionnalité qui est fondée $ncdmpatibilité de la loi en cause avec le drat d
I'Union, le Conseil constitutionnel apprécie égagernla conformité de cette loi avec le droit de
'Union. Dans ce cas, le juge du fond procédant aa tlansmission de la question de
constitutionnalité ne pourrait, avant cette trarssmoin, ni statuer sur la compatibilité de la loi
concernée avec le droit de I'Union ni poser unestjae prejudicielle a la Cour de justice en rapport
avec ladite loi. En outre, dans I'hypothése ou ngeil constitutionnel jugerait la loi en cause
conforme au droit de I'Union, ledit juge du fond peurrait pas non plus, postérieurement a la
décision rendue par le Conseil constitutionnel alimposerait a toutes les autorités
juridictionnelles, saisir la Cour de justice d’'umeestion préjudicielle. Il en serait de méme loesqu
le moyen tiré de I'inconstitutionnalité d’'une digition Iégislative est soulevé a I'occasion d’une
instance devant le Conseil d’Etat ou la Cour deatisn.

47  Selon cette interprétation, la législatioationale en cause au principal aurait pour
conséquence d’empécher, tant avant la transmig&dime question de constitutionnalité que, le cas
échéant, aprés la décision du Conseil constitugibsar cette question, les juridictions des ordres
administratif et judiciaire nationales d’exercenréaculté ou de satisfaire a leur obligation, ey

a l'article 267 TFUE, de saisir la Cour de quedigméjudicielles. Force est de constater qu'il
découle des principes dégagés par la jurisprudepgeelés aux points 41 a 45 du présent arrét que
l'article 267 TFUE s’oppose a une législation natie telle que décrite dans les décisions de
renvoi.

48  Toutefois, tel que cela ressort des pd@Bta 36 du présent arrét, les gouvernements fancai
et belge ont présenté une interprétation différeletda législation francaise visée par la premiere
guestion posée en se fondant, notamment, sur ésialés du Conseil constitutionnel n° 2010-605

DC, du 12 mai 2010, et du Conseil d’Etat n° 312301614 mai 2010, rendues postérieurement a la
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transmission des décisions de renvoi de la Cowadsation a la Cour de justice.

49 A cet égard, il convient de rappeler giritombe & la juridiction de renvoi de déterminer,
dans les affaires dont elle est saisie, quell€ietdrprétation correcte du droit national.

50 En vertu d’'une jurisprudence constantappartient a la juridiction nationale de donneaa |
loi interne qu’elle doit appliquer, dans toute lasure du possible, une interprétation conforme aux
exigences du droit de I'Union (arréts du 26 septena®00, Engelbrecht, C-262/97, Rec. p. I-7321,
point 39; du 27 octobre 2008EZ, C-115/08, non encore publié au Recueil, po88, et du 13
avril 2010, Wall, C-91/08, non encore publié au Ul point 70). Eu égard aux décisions
susmentionnées du Conseil constitutionnel et dus€brd’Etat, une telle interprétation des
dispositions nationales qui ont institué le méaaeislie contréle de constitutionnalité en cause au
principal ne saurait étre exclue.

51 Lexamen de la question de savoir si uterpmétation conforme aux exigences du droit de
I'Union du mécanisme de la question prioritairecdastitutionnalité est possible ne saurait remettre
en cause les caractéristiques essentielles dursyste coopération entre la Cour de justice et les
juridictions nationales instauré par I'article ZBIFUE telles qu’elles découlent de la jurisprudence
rappelée aux points 41 a 45 du présent arrét.

52  En effet, selon la jurisprudence constalgda Cour, afin d’assurer la primauté du droit de
I'Union, le fonctionnement dudit systéme de coopéranécessite que le juge national soit libre de
saisir, & tout moment de la procédure gu'’il jugeraprié, et méme a l'issue d’'une procédure
incidente de contrdle de constitutionnalité, la Cde justice de toute question préjudicielle qu'il
juge nécessaire.

53 Dans la mesure ou le droit national prékaoiligation de déclencher une procédure incidente
de contr6le de constitutionnalité qui empécheraitjdge national de laisser immédiatement
inappliquée une disposition législative national€ilgestime contraire au droit de I'Union, le
fonctionnement du systéme instauré par l'articl@ ZEUE exige néanmoins que ledit juge soit
libre, d'une part, d’adopter toute mesure nécessaiin d’assurer la protection juridictionnelle
provisoire des droits conférés par l'ordre juriddgqale I'Union et, d’autre part, de laisser
inappliquée, a I'issue d’une telle procédure inotde ladite disposition législative nationale il
juge contraire au droit de I'Union.

54 |l convient, par ailleurs, de souligner dgiearactere prioritaire d’une procédure incidetde
contrble de constitutionnalité d’'une loi nationalent le contenu se limite a transposer les
dispositions impératives d’'une directive de I'Unio@ saurait porter atteinte a la compétence de la
seule Cour de justice de constater I'invaliditérdacte de I'Union, et notamment d’'une directive,
compétence ayant pour objet de garantir la séquriitique en assurant I'application uniforme du
droit de I'Union (voir, en ce sens, arréts du 22bwre 1987, Foto-Frost, 314/85, Rec. p. 4199,
points 15 a 20; du 10 janvier 2006, IATA et ELFA®B:344/04, Rec. p. I-403, point 27, ainsi que du
18 juillet 2007, Lucchini, C-119/05, Rec. p. I-61§®int 53).

55  En effet, pour autant que le caractereripsice d’une procédure incidente de contrble de
constitutionnalité aboutit a I'abrogation d’'une tationale se limitant a transposer les disposstion
impératives d’une directive de I'Union en raison ldecontrariété de cette loi a la Constitution
nationale, la Cour pourrait, en pratique, étre gmide la possibilité de procéder, a la demande des
juridictions du fond de I'Etat membre concerné,camtrole de la validité de ladite directive par
rapport aux mémes motifs relatifs aux exigencesdchit primaire, et notamment des droits
reconnus par la charte des droits fondamentauXJhéoh européenne, a laquelle l'article 6 TUE
confére la méme valeur juridique que celle quresbnnue aux traités.

56  Avant que le contrdle incident de congtiutalité d’'une loi dont le contenu se limite a
transposer les dispositions impératives d’une tireale I'Union puisse s’effectuer par rapport aux
mémes motifs mettant en cause la validité de lactive, les juridictions nationales, dont les
décisions ne sont pas susceptibles d’'un recouidigtionnel de droit interne, sont, en principe,
tenues, en vertu de l'article 267, troisieme aljnEBUE, d’interroger la Cour de justice sur la
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validité de cette directive et, par la suite, derties conséquences qui découlent de I'arrét readu

la Cour a titre préjudiciel, a moins que la jurttha déclenchant le contrble incident de
constitutionnalité n’ait elle-méme saisi la Courjdstice de cette question sur la base du deuxieme
alinéa dudit article. En effet, s’agissant d’une nationale de transposition d’un tel contenu, la
question de savoir si la directive est valide regétégard a I'obligation de transposition de ceile

un caractere préalable. En outre, I'encadremens dandélai strict de la durée d’examen par les
juridictions nationales ne saurait faire échecemwvoi préjudiciel relatif a la validité de la ditee

en cause.

57  Par voie de conséquence, il y a lieu dendge a la premiére question posée que l'articie 26
TFUE s’oppose a une législation d’un Etat membidrgaiaure une procédure incidente de controle
de constitutionnalité des lois nationales, pouaaugjue le caractere prioritaire de cette procédure
pour conséquence d’empécher, tant avant la trasgmisl’'une question de constitutionnalité a la
juridiction nationale chargée d’exercer le contrééeconstitutionnalité des lois que, le cas échéant
apres la décision de cette juridiction sur laditesiion, toutes les autres juridictions nationales
d’exercer leur faculté ou de satisfaire a leurgstion de saisir la Cour de questions préjudicelle
En revanche, l'article 267 TFUE ne s’oppose pase&itelle |égislation nationale, pour autant que
les autres juridictions nationales restent libres:

- de saisir, a tout moment de la procédurell@s jugent approprié, et méme a l'issue de la
procédure incidente de contr6le de constitutiotdalia Cour de toute question préjudicielle
gu’elles jugent nécessaire,

- d’adopter toute mesure nécessaire afiasdi@r la protection juridictionnelle provisoiresde
droits conférés par I'ordre juridique de I'Union, e

- de laisser inappliquée, a lissue d'unketprocédure incidente, la disposition législative
nationale en cause si elles la jugent contrairérait de I'Union.

Il appartient & la juridiction de renvoi de vérifigi la |égislation nationale en cause au principal
peut étre interprétée conformément a ces exigahcedsoit de I'Union.

Sur la seconde question

(.)

Par ces motifs, la Cour (grande chambre) dit pooit:d

1) Larticle 267 TFUE s’oppose a une législation d’unEtat membre qui instaure une
procédure incidente de contréle de constitutionnaié des lois nationales, pour autant que le
caractére prioritaire de cette procédure a pour coséquence d’empécher, tant avant la
transmission d’'une question de constitutionnalité da juridiction nationale chargée d’exercer
le contrdle de constitutionnalité des lois que, leas échéant, aprés la décision de cette
juridiction sur ladite question, toutes les autreguridictions nationales d’exercer leur faculté
ou de satisfaire a leur obligation de saisir la Caude questions préjudicielles. En revanche,
l'article 267 TFUE ne s’oppose pas a une telle I&gation nationale pour autant que les autres
juridictions nationales restent libres:

- de saisir, a tout moment de la procédure qu’ellesugent approprié, et méme a l'issue de la
procédure incidente de contrble de constitutionnaté, la Cour de toute question préjudicielle
gu’elles jugent nécessaire,

- d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer lprotection juridictionnelle provisoire
des droits conférés par I'ordre juridique de I'Union, et

- de laisser inappliquée, a l'issue d'une telle prodérre incidente, la disposition Iégislative
nationale en cause si elles la jugent contraire airoit de I'Union.

Il appartient a la juridiction de renvoi de vérifier si la |égislation nationale en cause au
principal peut étre interprétée conformément a cegxigences du droit de I'Union.

2) VLarticle 67, paragraphe 2, TFUE ainsi que les artiles 20 et 21 du réglement (CE)
n° 562/2006 du Parlement européen et du Conseil, dlb mars 2006, établissant un code
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communautaire relatif au régime de franchissement es frontieres par les personnes (code
frontieres Schengen), s’opposent a une législatiorationale conférant aux autorités de police
de I'Etat membre concerné la compétence de contrdleuniquement dans une zone de 20
kilomeétres a partir de la frontiére terrestre de ce Etat avec les Etats parties & la convention
d’application de I'accord de Schengen, du 14 juin 985, entre les gouvernements des Etats de
'Union économique Benelux, de la Républiqgue fédéla d’Allemagne et de la République
francaise relatif a la suppression graduelle des otréles aux frontieres communes, signée a
Schengen (Luxembourg) le 19 juin 1990, l'identité @ toute personne, indépendamment du
comportement de celle-ci et de circonstances partiieres établissant un risque d’'atteinte a
'ordre public, en vue de vérifier le respect des ldigations de détention, de port et de
présentation des titres et des documents prévues rp&a loi, sans prévoir I'encadrement
nécessaire de cette compétence garantissant quexéecice pratique de ladite compétence ne
puisse pas revétir un effet équivalent a celui darifications aux frontiéres.
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DOCUMENT 6

Vie publique
La question prioritaire de constitutionnalité (QPC)

Depuis la révision constitutionnelle de juillet 208, I'article 61-1 de la Constitution est ainsi
rédigé : "Lorsque, a l'occasion d’'une instance enaurs devant une juridiction, il est soutenu
gu’une disposition législative porte atteinte aux tbits et libertés que la Constitution garantit,

le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cetiguestion surrenvoi du Conseil d’Etat ou de la
Cour de cassation qui se prononce dans un délaerndiée. " La loi organiqueloi
organigueCatégorie de lois, prévues par la Comistitudont I'objet est de préciser les conditions
d’application de la Constitution. du 10 décembr@2@étermine les conditions d’application de cet
article et institue la question prioritaire de ditngionnalitéConstitutionnalitéQualité de ce qst e
conforme a la Constitution

Qu’est-ce qu’une question prioritaire de constitutonnalité ?

La question prioritaire de constitutionnalitéCongionnalitéQualité de ce qui est conforme a la
Constitution (QPC) permet a tout justiciable detester la constitutionnalité d’'une disposition
|égislative a I'occasion d’'un proces devant unedjation administrative ou judiciaire, lorsqu’il
estime qu’un texte porte atteinte aux droits edrliés que la Constitution garantit.

La QPC a été instaurée par la révision constitutionelle du 23 juillet 2008 et précisée par la loi
organiqueLoi organiqueCatégorie de lois, prévues pala Constitution, dont I'objet est de
préciser les conditions d’application de la Constittion. du 10 décembre 2009. Entrée en
vigueur le ler mars 2010, elle institue un contrdlde constitutionnalité a posteriori.

Quelles sont les dispositions susceptibles de fail@bjet d’'une QPC ?
Seules les dispositions |égislatives peuvent faitget d’'une QPC.

Il s’agit des textes votés par le ParlementParle®wane collégial qui exerce le pouvoir législatif
(adoption des lois et contrdle du pouvoir exécuff) France, le Parlement est composé de deux
chambres : 'Assemblée nationale et le Sénats. ébilois organiques ainsi que les ordonnances
ratifiées par le Parlement. Il peut s’agir aussing "loi du pays" de Nouvelle-Calédonie. La
guestion de constitutionnalitéConstitutionnalité@aale ce qui est conforme a la Constitution peut
étre soulevée a l'encontre de toute dispositionislétyve quelle que soit la date de sa
promulgationPromulgationActe par lequel une loiéetevient exécutoire. Consiste en un décret
signé par le président de la République et cominéspar le Premier ministre et les ministres
chargés de I'application de la loi. ; les dispasii l1€gislatives antérieures a I'entrée en vigukeur

la Constitution du 4 octobre 1958 entrent dansatire de la nouvelle procédure.

En revanche, d’autres textes votés par le Parlenoemtme les réglements des assemblées ou
certaines résolutions, n’entrent pas dans le chdarip QPC.

De méme, les décrets, les arrétés ou les décisiomdividuelles ne peuvent pas faire I'objet
d’'une question prioritaire de constitutionnalité. Ce sont des actes administratifs dont le
contrble de constitutionnalité releve du Conseil Etat.

Quels sont ces « droits et libertés que la Constiian garantit » ?

Comme pour le contrble de constitutionnalitéConstinnalitéQualité de ce qui est conforme a la
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Constitution a priori, les normes constitutionnglfmuvant étre invoquées a I'appui d’une question
de constitutionnalité sont trés larges et concérnrs les domaines du droit.

Il s’agit de I'ensemble des droits et libertés figrtant dans le "bloc de constitutionnalitéBloc de

constitutionnalittEnsemble des principes et dispasins que doivent respecter les lois. I
comprend : les articles de la Constitution de 1958iais aussi la Déclaration des droits de
’'Homme et du citoyen de 1789 et le Préambule de tonstitution de 1946." qui comprend la

Constitution du 4 octobre 1958 et les textes auxqglserenvoie son Préambule (Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen de 1789, Préambulde la Constitution de 1946, Charte de
'environnement de 2004).

Depuis sa décision fondatrice du 16 juillet 1971i,ajconsacré la valeur constitutionnelle du
préambule de la constitution de 1958, lequel remaoi préambule de la Constitution de 1946 et a la
Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyeri @89, le Conseil constitutionnel s’est érigé en
protecteur des droits et libertés des citoyens gjagant de I'Etat de droit.

Attaché a cette mission, il n’a eu de cesse d'étetedcontenu du bloc de constitutionnalitéBloc de
constitutionnalitétEnsemble des principes et digjwrs que doivent respecter les lois. Il comprend :
les articles de la Constitution de 1958 mais dasBeclaration des droits de 'Homme et du citoyen
de 1789 et le Préambule de la Constitution de 19d6Ja base des différents principes auxquels
renvoie le préambule de la constitution, en faipaative de temps a autre d’une certaine créativité.

1. Consécration des droits définis par la Déclaradin de 1789 et le préambule de
la constitution de 1946

La premiére décision renvoyant expressément a tdabadion des droits de 'homme et du citoyen

(DDHC) est la décision dite « taxation d’office » @7 décembre 1973 (relative au principe

d’égalité). Depuis, le Conseil a consacré tousdledts et libertés énoncés dans cette déclaration,
comme la liberté d’expression, I'égalité de tousade la loi, devant les emplois publics, devant

'imp6t, la non-rétroactivité des lois pénalespleportionnalité des peines, ou encore la propriété
« droit inviolable et sacré ».

Outre la DDHC, le Conseil constitutionnel a conéaler valeur constitutionnelle dgsincipes
fondamentaux reconnus par les lois de la Républiquénoncés dans le préambule de 1946. La
particularité de ces principes tient au fait qurilétaient pas énumérés jusqu’a ce que le Congeil e
ait la charge. Ceci lui octroie une marge d'apm@ton immense : il a ainsi consacré comme
principes fondamentaux reconnus par les lois deelaublique la liberté d’association (décision du
16 juillet 1971), la liberté d’enseignement et denstience, l'indépendance des professeurs
d’universités ou encore le respect des droits dilanse. Dans deux décisions du 20 juillet 1988 et
du 4 juillet 1989, le Conseil a préciseé les corgales principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République : ils doivent étre tirés d’'undadédion républicaine antérieure a la Ve Répuldiqu

et la législation en question ne doit pas avoird&gentie par une autre législation républicaine
(nécessité de constance et de répétition).

Les principes politiques, économiques et sociaux partitierement nécessaires a notre temps
énoncés et énumérés dans le préambule de la otinstile 1946, ont aussi été consacrés. Ces
principes ont été décrits comme des droits-créamspbquant de la part de I'Etat des prestations
positives et non plus une abstentionAbstentionNamtiggpation a un scrutin. La doctrine a émis des
réserves sur leur constitutionnalitéConstitutiori@églualité de ce qui est conforme a la
Constitution, mais le Conseil constitutionnel lemtggrés dans le bloc de constitutionnalité depuis
sa décision du 15 janvier 1975 sur linterruptioolontaire de grossesse (consécration a cette
occasion du droit a la santé). Depuis lors, ontcétésacrés par exemple : I'égalité homme/femme,
le droit d'asile, la liberté syndicale, le droit deeveGreveArrét du travail par les salariés d’'une
entreprise ou d’'un service pour la défense de ietgséts communs. ou méme le droit a 'emploi.
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2. Principes et objectifs a valeur constitutionned

Le Conseil constitutionnel a consacré par la sdée principes dénommés « principes a valeur
constitutionnelle » sans autre précision, commeolainuité de I'Etat et du service publicService

publicActivité d’intérét général prise en charge pae personne publique ou par une personne
privée mais sous le contrdle d’'une personne publi@n distingue les services publics d’ordre et
de régulation (défense, justice...), ceux ayantr gmui la protection sociale et sanitaire, ceux a
vocation éducative et culturelle et ceux a caractmonomique. Le régime juridique du service

public est défini autour de trois principes : coniié du service public, égalité devant le service
public et mutabilité (adaptabilité). ou la dignilumaine, principe « découvert» a partir du

préambule de la constitution de 1946 dont l'intrctchn dispose : « au lendemain de la victoire

remportée par les peuples libres sur les régimesrguenté d’asservir et de dégrader la personne
humaine (...) ».

Ont été enfin dégageés des objectifs a valeur datistinelle, qui peuvent apporter des limites a
d’autres libertés : par exemple, la liberté indiratle et celle d’aller et venir doivent étre cordgb
avec "ce qui est nécessaire pour la sauvegarde fidss d’intérét genéral ayant valeur
constitutionnelle" comme le maintien de 'ordre [ljdécision des 19 et 20 janvier 1981 sur la loi
sécurité et liberte).

3. Probleme de la conciliation de ces difféerentemes

Au-dela de la créativité dont a fait preuve le Gansonstitutionnel pour garantir au mieux les
droits et libertés, I'extension du bloc de consigtonalité pose la question de la conciliation de
normes de référence d’inspiration différente. Comtnheencilier liberté et sécurité, propriété et troi
au logement, droit a la vie et liberté de la fenaeedisposer de son corps, etc. ? Le Conseil n'a
jamais reconnu de hiérarchie formelle entre ledédihtes normes composant le bloc de
constitutionnalité. Ainsi, il n'utilise pas de méttes qui auraient pu établir une hiérarchie
objective : il n'applique pas la rédiex posterior derogat priori les dispositions du corps méme de
la constitution ne sont pas supérieures a cellgsréambule de la constitution de 1946 ou a celles
de la Déclaration de 1789. Il ne fait pas non pitévaloir les normes expressément formulées sur
les normes tirées implicitement de certains teftas exemple, le principe de continuité du service
public a une valeur égale au droit de gréve).

Il n’existe donc pas de hiérarchie formelle entreds droits et libertés des citoyens. Le Conseil
constitutionnel dispose, par conséquent, d’'une maegd’appréciation trés importante pour
concilier les droits et libertés dont il entend gaantir le respect.

Qui peut poser la question prioritaire de constitutonalité ?

Cette faculté est ouverte aux parties a un prdeegualité de partie désignant le statut de la
personne engagée dans une instance judiciaire.

Lorsqu’elles estiment que la loi qui leur est agpéie au cours de ce proces porte atteinte auxsdroit
et libertés que la Constitution leur garantit, ssules parties, et uniquement celles-ci, peuvent
soulever une QPC.

Une QPC ne peut jamais étre posée par le juge éaien Néanmoins, le ministere publicMinistere
public(ou Parquet) Ensemble des magistrats chatgésprésenter les intéréts de la société et de
veiller au respect de 'ordre public et a I'apptioa de la loi. Le ministere public est hiérarchisé
(procureur général, procureur de la Républigueubiordonné au garde des sceaux. quand il est
partie a un proceés, comme par exemple dans le pp@s®al, peut soulever une QPC.

Quand et comment la poser ?

La question prioritaire de constitutionnalitéCongionnalitéQualité de ce qui est conforme a la
Constitution peut étre posée au cours de toutanostdevant une juridiction de I'ordre judiciaire
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(relevant de la Cour de cassation) ou de I'ordmiaistratif (relevant du Conseil d’Etat), quelle
gue soit la nature du litige (civile, pénale, comerae, sociale, administrative, fiscale etc). La
guestion peut étre posée, en premiére instan@ppal, ou en cassation.

Une exception, cependant : une QPC ne peut pap@ire devant une cour d’assises. En matiere
criminelle, la question de constitutionnalité pétte posée soit avant le proces devant le juge
d’instruction, soit apres le proces, en appel ouassation.

La QPC est posée par écrit. Il faut toujours uiit éicstinct des autres conclusions produites, méme
devant les juridictions dont la procédure est oraldéfaut la demande serait irrecevable. Cet écrit
doit étre motivé.

Quels sont les conditions pour que le Conseil coitstionnel puisse étre saisi ?

Les criteres pour que le Conseil constitutionnelt ssaisi de la question prioritaire de
constitutionnalitéConstitutionnalitéQualité de ag gst conforme a la Constitution sont au nombre
de trois :

» la disposition Iégislative critiquée est applicaaielitige ou a la procédure, ou constitue le
fondement des poursuites ;

 la disposition |égislative critiquée n’a pas dé@ @éclarée conforme a la Constitution par le
Conseil constitutionnel ;

» la question est nouvelle ou présente un caracéeieus.

Ces trois criteres sont appréciés par la Cour des&ian ou par le Conseil d’Etat selon la
juridiction a 'origine de la QPC.

Peut-on poser la QPC directement au Conseil conatiionnel ?

Il n'est pas possible de saisir directement le @bnsonstitutionnel. La question prioritaire de
constitutionnalitéConstitutionnalitéQualité de aa gst conforme a la Constitution doit toujours
étre posée au cours d'un proces et la loi prévoitiauble filtre, d’abord par le juge du fond, puis
par la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat sédonature de la juridiction devant laquelle la
guestion a été poseée.

La juridiction du fond doit procéder sans délainrjpuemier examen. Elle examine si la question est
recevable et si les criteres fixés par la loi orgaelLoi organiqueCatégorie de lois, prévues par la
Constitution, dont I'objet est de préciser les dbods d’application de la Constitution. du 10
décembre 2009 sont remplis. Si ces conditionsrgamties, la juridiction saisie transmet la question
prioritaire de constitutionnalité selon le cas an€gil d’Etat ou a la Cour de cassation. Le Conseil
d’Etat ou la Cour de cassation procéde a son toaréxamen plus approfondi et décide de saisir ou
non le Conseil constitutionnel.

Le refus, par les juridictions suprémes, de saésiConseil constitutionnel ne peut faire I'objet
d’aucun recours. Quand la juridiction du fond refde transmettre une QPC, cette décision ne peut
étre contestée que lors d’'un appel ou d’un pousmatassation.

Quelles sont les conséquences pour le proces enrsdi

Lorsque la question de constitutionnalitéConstitutialitéQualité de ce qui est conforme a la
Constitution est transmise, la juridiction doit peisdre la procédure dans l'attente de la décision
des juridictions suprémes puis, s'il a été saisiCdnseil constitutionnel.

Toutefois, le juge doit statuer sans attendre lorskjnstance a pour objet de mettre fin a une
mesure privative de liberté. Il peut également ag y@porter sa décision si la loi prévoit de statue
en urgence ou dans un délai déterminé.
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Que se passe-t-il apres ?

Lorsqu’il est saisi le Conseil constitutionnel aisrmois, a compter du jour ou il a été saisi, pour
rendre sa décision.

Si le Conseil constitutionnel déclare la dispositioontestée conforme a la Constitution, la
juridiction doit I'appliquer, a moins gqu’elle ne jage incompatible avec une disposition du droit de
I'Union européenne ou d’un traité.

Si le Conseil constitutionnel déclare la dispositicontestée contraire a la Constitution, cette
décision a deux conségquences :

» l'application de la disposition est écartée danwtees concerné
» la disposition est abrogée soit immédiatement,&soampter d’'une date ultérieure fixée par
le Conseil lui-méme.

Les décisions du Conseil constitutionnel ne sostaptibles d’aucun recours.

La QPC existe-t-elle dans d’autres pays ?

Nonobstant les pays qui nont pas mis en place dentr@le de
constitutionnalitéConstitutionnalitéQualité de ceai gest conforme a la Constitution des lois
(Angleterre, Pays Bas, Suéde, Finlande, Luxembddagemark par exemple), nombreux sont les
pays qui connaissent sous une forme ou une auttentrole de constitutionnalité apres I'entrée en
vigueur d’une loi.

Mais le contrdle par le biais d’'une question prajiglle (qui oblige une juridiction a suspendre la
procédure jusqu’a la décision de la juridiction g@tente sur la question posée) est moins répandu.
En Europe, la Belgique, I'Espagne, ['ltalie et ll&inagne connaissent ce mécanisme sous des
formes voisines.

Ainsi, en ltalie, la cour constitutionnelle peutegsaisie d’une question préjudicielle par touess |
juridictions dés lors qu’une partie ou le ministprlicMinistere public(ou Parquet) Ensemble des
magistrats chargés de représenter les intéréts steclété et de veiller au respect de I'ordre joudtli

a l'application de la loi. Le ministéere public ds€rarchisé (procureur général, procureur de la
République) et subordonné au garde des sceauweveouhe question de constitutionnalité. Cette
saisine ne fait I'objet d’aucun filtrage.

De méme, en Espagne, la saisine du tribunal catistinel s’effectue sans filtrage soit a la
demande d’'une des parties, soit d’office par lejug

En Belgique, la cour constitutionnelle peut étresisad’'une question préjudicielle posée devant
n'importe quelle juridiction, soit a la demande mkudes parties, soit d'office par le juge, aprés un
procédure de filtrage. Contrairement a la Frare@yde constitutionnel se limite a écarter la norme
contraire a la constitution, il ne I'annule pas.

En Allemagne, 'examen d’'une question préjudicig#t toujours soumis a l'autorisation préalable
de la cour constitutionnelle.
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DOCUMENT 7
La QPC, une révolution qui continue

La revue parlementaire

Par DOMINIQUE ROUSSEAU*, Professeur a Paris 1 PéothSorbonne, et JULIEN BONNET*,
Professeur a I'Université d’Evry-Val-d’Essonne

L’histoire aime s’amuser. La grande affaire dedeigion constitutionnelle de 2008 devait étre pour
les uns la revalorisation du role politique du Beuént et pour les autres la consolidation de la
primauté présidentielle ; les premiers mettaientaeant la réécriture des projets de loi par les
commissions et la maitrise retrouvée de la mogi€aidre du jour, les seconds le pouvoir donné au
présidentde la République de s’adresser personmaileet directement aux parlementaires réunis
en Congres.

Mais personne ne s’attardait sur la nouvelle rédaate I'article 61 de la constitution qui accotdai
aux justiciables le pouvoir de contester « a I'eoma d’'une instance en cours devant une juridiction
» la constitutionnalité de la loi. Trop techniqaas doute. Pas suffisamment médiatisable peut-étre.
Une affaire de juristes et pour juristes en somme.

Et pourtant, aujourd’hui, la question prioritaire cbnstitutionnalité,

la QPC, est la seule réforme qui reste, la seule aijju profondément bouleversé ['ordre
constitutionnel, la seule qui continue encore dalép ses effets sur la configuration politiquelae
VéemeReépublique.

Trois ans apres la révision de 2008, il apparad lguParlement n’a pas gagné en pouvoirs, que le
Président détermine toujours la politique du pdygue I'indépendance de la justice, le pluralisme
de la presse et la participation des citoyens neg@smieux garantis

gu’avant. En revanche, un an seulement apres dodeesn application le 1er mars 2010, la QPC a
restructuré tous les comportements et ouvert uneardigue de recomposition du paysage
juridictionnel.

Restructurer tous les comportements. La QPC a ddalfmit de la Constitution la chose des
citoyens. Jusqu’alors, elle était la chose dedigoés qui l'utilisaient a leur profit comme ressoe

au service de leur stratégie ; ou des univers#ajte en faisaient I'objet de theses

et de colloques ; ou des journalistes qui faisadistuter du régime présidentiel et du régime
parlementaire.

Avec la QPC, la constitution est sortie dans lapoer étre prise par les citoyens comme « bouclier
civique », comme moyen pour défendre leurs drodsetre d’éventuels abus de pouvoir du
législateur.

En un an, prés de 2000 QPC ont été soulevées dimgmjpiges judiciaires et administratifs et le
Conseil constitutionnel en a été saisi de 110 enviEn appeler a la constitution est devenu un
réflexe de comportement de tout citoyen qui devjiasticiable.

Et, par ricochet, tous les acteurs ont modifié [gopre comportement professionnel.

Les avocats, en premier, qui, lors d'une affairagh&, civile, sociale, commerciale ou fiscale ne
peuvent plus se contenter d’appréhender le dodsies sa dimension pénale, civile ou fiscale et
travailler seulement avec en mains le code péaalptle de commerce ou le code du travail mais
sont invités par leur client a puiser dans la dargin et la jurisprudence constitutionnelle les
arguments permettant de démontrer l'atteinte quéoilaapplicable porte aux droits et libertés
garantis par la constitution. Appelés a « fairalthit constitutionnel », les avocats doivent, €ptef
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rédiger, en plus de leurs conclusions au fond, wtrit distinct et motivé » ou est notamment
expose le caractere sérieux de la contestatioomgitutionnalité.

Avec, second ricochet, comme conséquence néceslgairedifier la pratique professionnelle des
juges « ordinaires » a qui il est demandé de farqui leur était interdit jusque-la : apprécielolia
pour décider si elle doit étre transmise au coetdll Conseil constitutionnel. Les juridictions
judiciaires et administratives doivent, en effdtrdr les QPC en contrblant si elles portent sue u
disposition |égislative qui commande lissue digétau fond ou la procédure, si elles n'ont pas
déja été tranchées par le Conseil dans le cadcertttdle a priori sauf changement de circonstances
de droit ou de fait et si elles revétent un caract®rieux. De quelque maniere que le filtre soit
présente, il conduit nécessairement les juges aéger a un examen méme sommaire de la
constitutionnalité de la loi. Les citoyens, les @3 et les magistrats « font » du droit
constitutionnel et le font vivre hors de son chahgbituel — I'Etat — dans les problemes du
quotidien de la société : le mariage homosexualoption, I'hospitalisation psychiatrique, le
montant des pensions, les permis de construire,...

Et, ce faisant, tous participent au développement d’intériorisation d’'une culture de la
constitution qui représente, pour la France élexéka culture de la loi, une révolution des
mentalités.

Ouvrir une dynamique de recomposition du paysageigtionnel. En un an, tout a changé.

Le paysage juridictionnel francais était organigtoar de deux ordres, le judiciaire avec a saléte
Cour de cassation et I'administratif avec le Cdnd#ttat ; désormais, il compte un troisieme
acteur, le Conseil constitutionnel puisque le psooenstitutionnel vient s’encastrer dans le proces
ordinaire. L'objet du contrble a posteriori est,effet, de détacher 'examen de constitutionnalité
moment de I'élaboration de la loi et donc de lacpdure parlementaire pour le rattacher au moment
de l'application de la loi et donc de la procédeantentieuse. Une QPC déclarée recevable
implique de surseoir a statuer au fond et d'atterplre le Conseil ait rendu sa décision pour savoir
si le procés peut ou non reprendre. Et de cettealleusituation « topographique » découlent

des « glissements » de position incertains. Le @reglissement est celui qui pourrait faire des
juges ordinaires les juges constitutionnels detdcommun comme ils le sont pour le droit
européen. Ayant le contréle du caractere sérieuxoaveau d’'une QPC, ils ont la possibilité de
bloquer la saisine du Conseil constitutionnel ecidBnt que la question n’est pas sérieuse ou en
procédant eux-mémes a une interprétation de laositspn |égislative contestée qui la rende
conforme a la constitution. Ce glissement comparierisque pour la Cour de cassation et le
Conseil d’Etat : que le législateur supprime utrdildevenu bouchon et leur fasse obligation de
transmettre au Conseil toutes les questions a et@ogr lui de créer en son sein une formation de
la recevabilité. L'autre glissement est celui quupait faire du Conseil une Cour supréme,
glissement largement opéré par la décision du @boet2010 . Dans cette affaire, le Conseil a jugé
gu’en « posant une QPC, tout justiciable a le dieitcontester la constitutionnalité de la portée
effective qu’une interprétation jurisprudentiellenstante confere a cette disposition ». Le Conselil
prenait ainsi une position inverse a celle de larG@te cassation qui, par son arrét du 19 mai 2010,
avait refusé de transmettre une QPC au motif quecdatestation portait « non sur la
constitutionnalité de la disposition mais sur Brgrétation qu’en a donné la Cour de cassation ».
L'enjeu de cette controverse ? Refuser le glisseérdanConseil Cour supréme pour la Cour de
cassation, I'assumer au contraire pour le Consaistitutionnel. Or, le Conseil a I'avantage de la
logique du mécanisme de la QPC qui se distingueodtréle a priori par ce qu’il porte non sur la
disposition législative « séche » mais sur « lagmeffective » que les juges lui ont donné en
l'interprétant au fil de sa jurisprudence, « porffective » que, précisément, le justiciable csige
Ainsi, aujourd’hui, 'avocat de Rémy Chardon ne teste pas la loi fixant a trois ans la prescription
des délits mais linterprétation de la Cour de adsm qui a considéré que, pour les délits
financiers, le point de départ ne serait pas le amrou ils ont été commis mais celui ou ils ont été
découverts. Et, la Cour étant l'auteur de cetterprétation, le principe d’'impartialité interdit
gu’elle soit juge de la constitutionnalité de cetteerprétation. Véritable big bang, la QPC n’a pas
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fini de produire ses effets. Le prochain est assard le changement du mode de nomination des
membres du Conseil car, s’il n'a jamais été pentink révision de 2008 rend encore plus visible
'inadéquation entre une fonction qui devient jisitbnnelle et une désignation qui reste politique.
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DOCUMENT 8

QPC et contrble de conventionnalité : épilogue dewala Cour
de justice de I'Union européenne

La QPC est sauvée, méme si elle n’est pas tout a fait indemne! Tel est I'épilogue du drame en trois actes qui
a conduit le mécanisme de la QPC du Palais de justice de Paris, en passant par I'Aile Montpensier du Palais
Royal jusqu’au plateau du Kirchberg, ou la Cour de justice a pris position dans son arrét Melki du 22 juin
2010.

Ainsi que cela a déja été vu par ailleurs, la Cour de cassation francaise avait posé le 16 avril 2010 une
qguestion préjudicielle a la Cour de justice de I'UE, afin de pouvoir évaluer le mécanisme de la question
prioritaire de constitutionnalité au regard de I'exigence de primauté du droit de I'Union européenne et de la
faculté ou I'obligation qui pésent sur les juridictions nationales de poser une question préjudicielle en vertu
de l'article 267 du TFUE. Cette question avait été fortement critiquée, car elle retenait une interprétation trés
contestable de la QPC, estimant notamment que le juge ordinaire était privé de la possibilité de tirer
immédiatement les conséquences de la primauté du droit de I'Union une fois que . Entretemps, le Consell
constitutionnel, dans une décision du 12 mai 2010 rendue sur le fondement de l'article 61 de la constitution,
s'était efforcer de couper I'herbe sous le ppied a la Cour de cassation. Il avait en effet jugé que la QPC ne
fait pas « obstacle a ce que le juge saisi d'un litige dans lequel est invoquée l'incompatibilité d'une loi avec le
droit de I'Union européenne fasse, a tout moment, ce qui est nécessaire pour empécher que des dispositions
législatives qui feraient obstacle a la pleine efficacité des normes de |'Union soient appliquées dans ce
litige », pas plus qu’elle ne prive « de la faculté ou, lorsque leurs décisions ne sont pas susceptibles d'un
recours juridictionnel de droit interne, de l'obligation de saisir la Cour de justice de I'Union européenne d'une
guestion préjudicielle en application de l'article 267 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne ».

Il restait a voir si la Cour de justice de I'Union européenne, toujours saisie de la question préjudicielle, allait
se laisser convaincre par les arguments du Conseil constitutionnel. On peut rappeler les termes de la
question préjudicielle :

« L'article 267 [TFUE] s’oppose-t-il a une |égislation telle que celle résultant des articles 23-2, alinéa 2, et 23-
5, alinéa 2, de I'ordonnance n°58-1067 du 7 novemb re 1958 créés par la loi organique n°2009-1523 du 10
décembre 2009, en ce qu’ils imposent aux juridictions de se prononcer par priorité sur la transmission, au
Conseil constitutionnel, de la question de constitutionnalité qui leur est posée, dans la mesure ou cette
qguestion se prévaut de la non-conformité a la Constitution d'un texte de droit interne, en raison de sa
contrariété aux dispositions du droit de 'Union? ».

La Cour donne tout d’'abord d’'importants développements sur une question qui n'avait pas d'intérét direct
pour l'affaire en cause et qui n'avait donc pas été envisagée par la Cour de cassation ou la Conseil
constitutionnel ; ainsi, lorsqu’est en cause une loi de transposition d’'une directive supposément invalide, la
question préjudicielle en appréciation de validité d’'une directive est prioritaire sur toute autre procédure
nationale ; y compris un mécanisme tel que la QPC qui n’est donc plus si prioritaire que cela...

Pour le reste, aprés avoir rappelé les principes résultant des arréts Simmenthal et Mecanarte, la Cour donne
la réponse suivante :

« l'article 267 TFUE s’oppose & une législation d’un Etat membre qui instaure une procédure incidente de
contr6le de constitutionnalité des lois nationales, pour autant que le caractére prioritaire de cette procédure a
pour conséquence d’empécher, tant avant la transmission d’une question de constitutionnalité a la juridiction
nationale chargée d’exercer le contréle de constitutionnalité des lois que, le cas échéant, aprées la décision
de cette juridiction sur ladite question, toutes les autres juridictions nationales d’exercer leur faculté ou de
satisfaire a leur obligation de saisir la Cour de questions préjudicielles. En revanche, I'article 267 TFUE ne
s’oppose pas a une telle Iégislation nationale, pour autant que les autres juridictions nationales restent libres:

— de saisir, a tout moment de la procédure qu’elles jugent approprié, et méme a l'issue de la procédure
incidente de contrdle de constitutionnalité, la Cour de toute question préjudicielle qu’elles jugent nécessaire,

— d'adopter toute mesure nécessaire afin d’'assurer la protection juridictionnelle provisoire des droits
conférés par I'ordre juridique de I'Union, et
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— de laisser inappliquée, a l'issue d'une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en
cause si elles la jugent contraire au droit de I'Union.

Il appartient a la juridiction de renvoi de vérifier si la Iégislation nationale en cause au principal peut étre
interprétée conformément a ces exigences du droit de I'Union ».

La CJUE utilise ici une méthode proche des « réserves d'interprétations ». En d'autres termes, la QPC vue
par la Cour de cassation est contraire au droit de I'Union, mais conforme a ce dernier selon l'interprétation
du Conseil constitutionnel. Or, en vertu de larticle 62 de la constitution, les décisions du Consell
constitutionnel « s’'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et
juridictionnelles ». Par conséquent, loin de condamner par principe la QPC, la CJUE invite la Cour de
cassation et 'ensemble des juges nationaux a retenir une interprétation du mécanisme de la QPC conforme
aux exigences du droit de I'Union, que le Conseil constitutionnel avait déja fournie. Voila comment la
coopération juridictionnelle, qui caractérise la question préjudicielle, a permis de résoudre une question
épineuse, nonobstant la stratégie conflictuelle critiquable de la Cour de cassation.
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DOCUMENT 9

La QPC, un an apreés : une réforme positive, a appfondir

Vingt ans apres le dépot au Parlement du premigetpde réforme en ce sens, la possibilité de
contester la constitutionnalité d’'une loi aprespsamulgation, dans le cadre de n'importe quelle
instance, des lors que la violation de « droitsbetrtés garantis par la Constitution » est invagué
est entrée en vigueur I€"Imars 2010. Alors que, par le passé, seul étagilplesun controle a
priori, dans de trés brefs délais aprés I'adoptienla loi et sur saisine d‘'un nombre limité de
personnes, tout justiciable peut désormais invodjun@onstitutionnalité d‘une loi dans n‘importe
quel litige en cours.

Cette année de mise en ceuvre de la « QPC » (quesidritaire de constitutionnalité) appelle un
premier constat positif : la réforme fonctionnes jesticiables posent des questions, les juridistio
les renvoient, le Conseil constitutionnel les tranet, dans certains cas, certes minoritairesgabro
des dispositions |égislatives dont l'inconstitutialité entachait I'Etat de droit en France.

Si, d’'un certain point de vue, les citoyens etdeavocats se sont réeappropriés la Constitution, les
juridictions, en particulier civiles pour dire leoses nettement, ont eu plus de mal a entrerldans
mouvement, la Cour de cassation et le Parlemefitasitant ouvertement a 'automne. Pourtant, le
filtre ne s’est pas transformé en bouchon et, eraminle role du Conseil constitutionnel s’est
transformeé, les justiciables pouvant méme désornpaisr la premiére fois depuis 1958, plaider
devant les neuf membres par l'intermédiaire desleanseils. L'équilibre entre les cours suprémes
chargées de filtrer la procédure et les décisioizep par le Conseil constitutionnel est délicar :
exces de renvoi peut tuer la réforme ; un filtoptsévere la rend inopérante. Les résultats aprés u
an sont globalement satisfaisants, mais la vigdagoant au maintien de cet équilibre est
nécessaire.

Toutefois, force est de constater que la questeiaccomposition du Conseil constitutionnel n’a

pas été abordée. Avec linstitution de la QPC, onnée de succes par ailleurs, I'occasion existait
de transformer le Conseil en véritable cour comstihnelle. Elle a été manquée et il faudra tét ou
tard y revenir.

NOTE

Qualifiée lors des débats parlementaires de «uéwal juridique », de « révolution démocratique »,
ou encore de « big bang juridictionnel », I'intration en France d’une voie de droit permettant au
justiciable de contester, a posteriori, la cong8titnalité des lois a fait naitre des espoirs a la
hauteur de l'attente qui I'avait préceédée. Le nbavicle 61-1 de la Constitution, introduit par la
loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, a connmeugestation longue de prés de trente ans. Initiée
dans les années 1980 par Robert Badinter, teméevéeau en 1993 a la suite du Comité Vedel, la
réforme n’a finalement été mise en ceuvre qu@urars 2010, date d’entrée en vigueur de la loi
organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 qurendans I'ordonnance du 7 novembre 1958
portant loi organique sur le Conseil constitutidnoe chapitre Il bis intitulé « De la question
prioritaire de constitutionnalité ».

Un an aprés son entrée en vigueur, un premier Biiamose. Si la premiere année de mise en
ceuvre de la QPC constitue un succes (I), elle ai auws s'affronter I'autorité judiciaire et le
Parlement, sans pour autant que les grandes ladgé&sréforme ne soient profondément modifieées
(IN. La transformation du juge constitutionnel wéritable cour constitutionnelle s'avere nécessaire
pour compléter cette réforme positive.
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1 - UNE PREMIERE ANNEE D’EXISTENCE MARQUEE PAR UN SUCCES
STATISTIQUE ET QUELQUES RESULTATS CONCRETS

Face au contréle de conventionalité bien ancré tipsatique juridictionnelle des juges comme
des justiciables (il permet a tous les juges dtécdiapplication d’'une loi incompatible avec un
traité international ou avec le droit communaudaidlea mise en place de la QPC selon un
mécanisme complexe de transmission, avec filtreeevoi au Conseil constitutionnel par les
juridictions suprémes (Conseil d’Etat et Cour dssaéion) faisait craindre pour son attractivité et
son efficacité. Ces premiers mois de pratique démonque les justiciables et leurs conseils se
sont appropriés cette procédure (1.1.) qui, ebenm a fait la preuve de son efficacité (1.2.).

1.1 - LA QPC S'EST IMPOSEE, EN UN AN, COMME UNE VOIE DE RECOURS
ATTRACTIVE

Les justiciables, enfin « majeurs constitutionnetelon I'expression du Président Badinter, se sont
massivement empareés de la possibilité de contiastenstitutionnalité d’une disposition |égislative
a I'occasion d’'un litige administratif, pénal owiti Le Conseil constitutionnel a été destinataae,
ce jour, de 401 décisions de la part du Conseilad’Bt de la Cour de cassation. Un tiers, soit 123
décisions, sont des renvois d’'une question de itotishnalité, provenant de maniere équilibrée
des deux ordres de juridiction (le Conseil d’Etatavoyé 52 questions contre 55 pour la Cour de
cassation).

Ce succes quantitatif est confirmé au sein de ahaagdre juridictionnel. Dés le début du mois de

mars 2010, le Conseil d’Etat a été saisi par le8gables directement, ou par les TA et les cours,
de 256 questions dont 60% Iui ont été directementmises, en cassation, cette faculté

exceptionnelle étant permise par la loi organicp@l questions ont été posées a la Cour de
cassation, pour 20% par les cours d'appel, 40%gmjuridictions de premiére instance et 40%

directement devant elle.

Le systeme de double filtre (les juridictions sulmymées d’abord, les cours suprémes ensuite),
dont on pouvait craindre qu’il allonge la durée destentieux et nuise a I'efficacité du mécanisme,
semble bien fonctionner. Jamais les cours supréoes dépassé le délai de trois mois qui leur est
imparti pour décider de transmettre ou non une tguesle délai moyen s’établissant devant le
Conseil d’Etat comme devant la Cour de cassatitouagle deux mois et demi.

Pas de bouchon donc, selon les chiffres, et unéalter appropriation par les citoyens, mais qui

resterait lettre morte si le Conseil constitutidnne se saisissait pas a plein de sa nouvelle
compétence. Or, en un an, 102 décisions, sur [BQPL portées devant lui, ont été rendues par le
Conseil constitutionnel : 47 de conformité, 9 dafoomité avec réserve, 22 de non conformité

partielle ou totale et 24 de non-lieu. Le délai emyle jugement devant le Conseil constitutionnel,
pourtant peu habitué a connaitre un contentieusi aogportant et qui a di mettre en place une
procédure contradictoire, est de 2 mois. En défmiten un an, la QPC apparait comme une
procédure attractive, rapide et efficace.

1.2 - QUELQUES RESULTATS CONCRETS POUR L'ETAT DE DROIT

Le filtre exercé par les juridictions suprémeswéjgon réle de maniére satisfaisante : la réforene n
devait conduire ni a un blocage du Conseil cortgtitmel, qui aurait été submergé par les QPC, ni
a un filtrage excessif des questions.

Les questions qui ont effectivement été renvoyéeSanseil constitutionnel ont porté sur des sujets
importants, touchant toutes les branches du dbaihs le domaine du droit pénal, I'abrogation des
articles du code de procédure pénale relatifsgatde a vue de droit commun (décision n° 2010-
14/22 QPC du 30 juillet 2010) a été saluée dandéleat public. Dans le domaine fiscal, qui
représente 60% des questions soulevées devargdeagiministratif, dans celui du droit social, du
droit de la famille ou encore du droit électora,mbmbreuses questions ont été soulevées. En outre,
il faut souligner que les collectivités territogal sont a I'origine de 7% des questions soulevées
devant le juge administratif et qu’elles ont sd@&siQPC pour contraindre I'Etat a envisager une
compensation financiére des transferts de competgudeur ont été imposes.
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Les abrogations prononcées par le Conseil coristitugl participent dans certains cas d'un
dialogue institutionnel utile. Ainsi, lorsque lesggs de la rue de Montpensier ont inauguré leur
nouvelle compétence par la censure du régime dtaltisation des pensions des étrangers, ils ont
renvoyé au Parlement le soin de compléter la lpmi®lique par sa matiere, I'inégalité censurée
ayant été dénoncée de longue date, y compris @maipar le film Indigenes, la décision n° 2010-1
QPC du 28 mai 2010 I'est donc aussi par ses corségs, le Conseil constitutionnel ayant choisit
de différer les effets de I'abrogation prononcéedetdicter 'agenda législatif en donnant au
Gouvernement jusqu’alffjanvier 2011 pour réécrire le dispositif, ce quéta fait : alors que I'on
pouvait redouter que le calendrier parlementaija dbargé soit un obstacle a I'effectivité de la
réforme en laissant des vides juridiques non cosplilléaut souligner que le parlement a adopté les
nouvelles regles du régime des pensions des étmaagmccasion de la loi de finances pour 2011,
respectant ainsi I'injonction du juge constitutiehrn_e Parlement et le Gouvernement jouent donc
le jeu.

Les décisions de conformité, avec ou sans réssovet,également intéressantes. Certaines révelent
le soin que le Conseil constitutionnel met a ne grapiéter sur le pouvoir politique. Ainsi peut
s’analyser le refus de déclarer contraire au granai’égalité I'interdiction du mariage homosexuel
ou de I'adoption au sein d’'un couple non mariéenaore le brevet de constitutionnalité donné au
dispositif « anti-Perruche » relatif aux conséqesndes erreurs de diagnostic prénatal. D’autres
sont plus surprenantes : ainsi, la loi sur les ghnsoyage qui donne au préfet des pouvoirs de
police exorbitants du droit commun a été validéajeelques lignes peu convaincantes, il est vrai
avant que la polémique sur les Roms n’éclate dadsébat public.

Certes, on peut regretter la timidité avec laqulell€onseil constitutionnel se penche sur certaines
guestions, relatives notamment au droit des peesoande la famille. Mais la Iégitimité du Consell
constitutionnel en dépend sans doute, tout commedépend la pérennité d’une réforme encore
récente. Par alilleurs, la nature méme du Consailstitationnel impligue une forte dose
d’'imprévisibilité dans ses décisions, sujet suutdl conviendra de se pencher (cf. infra).

Certes encore, certaines décisions de non-renvdepaonseil d’Etat ou la Cour de cassation ont
pu étre discutées : si les deux cours suprémeemtoabsolument résister a la tentation de s’ériger,
de maniére trop systématique, en « juge constitaéb positif » (c’est-a-dire de reconnaitre le
caractére non sérieux de la QPC et donc la conetinalité de la disposition |égislative contestée,
en ne transmettant pas la question au Consell itditsinel) et si les questions doivent étre
renvoyées des lors que I'argumentation est séridusst évident aussi qu’un filtre est institueupo
jouer son rdle. Lorsque la censure pour incongtitnalité parait trés invraisemblable, il est de la
responsabilité de la Cour de cassation et du Clodiggat de ne pas renvoyer la question. C’est cet
équilibre qui doit continuer a se construire maiate.

2 - FACE AUX RETICENCES DE LA COUR DE CASSATION, LE PARLEMENT A REAGI
EN LAISSANT TOUTEFOIS DE COTE L'ENJEU MAJEUR QUE DE VRAIT
CONSTITUER UNE REFLEXION GLOBALE SUR LE CONSEIL CON STITUTIONNEL

Véritable bouleversement de la tradition politigete juridique francaise, cette premiére année
d’existence a vu s’affronter a fleurets a peine aheteés le pouvoir politique et I'autorité judiceir
(2.1.) sans que les fondamentaux de la réformeormtsremis en cause et alors méme qu’une
réflexion sur le Conseil constitutionnel aurait&tée menée (2.2.).

2.1-LAMISE EN EUVRE DE LA REFORME A DONNE LIEU A UNE PASSE D'’ARMES
ENTRE LA COUR DE CASSATION ET LE PARLEMENT

C’est, de maniere surprenante pour les non iniiég, réticences de la Cour de cassation que la
réforme a dd faire face. Forte de sa longue existart de son réle de gardienne des libertés
individuelles, la Cour de cassation, inquiete de gon autorité et son role d’interprete de la loi

subordonnés au juge constitutionnel, a rendu plusidécisions provoquant de sérieuses tensions
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avec le Parlement.

En décidant d’abord de transmettre a la CJUE l|astopre de la conformité de la loi organique,
c’est-a-dire du principe méme du caractére prinatde la QPC, aux principes communautaires de
primauté du droit de I'Union européenne (décisienld avril 2010, n°® 10-40002), la Cour de
cassation a provoqué un clash. Légitime sans diute point de vue théorique, ce renvoi a été
percu comme une volonté de faire obstacle a lam&fdqui sera tout de méme jugée conforme au
droit de I'Union par la CJUE). Plus encore, en safit de renvoyer la question de la
constitutionnalité de la loi Gayssot relative alitdi#e contestation des crimes contre 'humanité (7
mai 2010, Mme X et a. ¢/ FNDIRP, n° 09-80774), ral@ant la possibilité pour les justiciables de
contester, par la voie de la QPC, l'interprétatimmnée a la loi par la jurisprudence ou en refusant
de renvoyer la question de la motivation des adésscours d’assises (7 arréts du 4 juin 2010), la
Cour de cassation a pu étre regardée comme ayeonduit a ce que les justiciables se trouvent
purement et simplement frustrés d’'un droit qui leurété reconnu par la Constitution » (G.
Carcassonne).

Réaction immédiate du Parlement, la formation sppéaréée par la loi organique du 10 décembre
2009 chargée d’examiner les QPC est suppriméecaadion du vote de la loi organique n° 2010-
830 du 22 juillet 2010 portant réforme du Consepérieur de la magistrature (alors qu’au Conseil
d’Etat le soin d’examiner les QPC est confié adgsudes formations de jugement de droit commun,
la Cour de cassation avait obtenu linstitution muformation ad hoc, présidée par le Premier
président, sans doute afin de mieux contréler liagppon du dispositif...). Cette premiere retouche
apres seulement cing mois d’existence, réalisaEtur d’'un texte tout a fait étranger au sujet, fa
singulierement désordre. Faisant preuve d’une mdré&éactivité, la commission des lois de
I’Assemblée nationale s’est saisie de la questiaainsi débuté, seulement six mois aprés l'entrée
en vigueur de la QPC, une forme de premiéere évaluaie sa mise en ceuvre. La volonté affichée
est de se pencher sur les conditions d’applicatieria loi et notamment sur « les divergences
d’interprétation des juridictions supérieures degxdordres juridictionnels ». La Cour de cassation,
« sentinelle de la loi », a été amenée a s’expliqlevant les parlementaires. La lecture des
auditions devant la commission des lois révéle artam climat de tension et de défiance
préjudiciable a I'effectivité de la réforme. Finadent, le rapport de M. Warsmann souléve sept
guestions dont notamment la possibilité pour uneCQBe porter sur linterprétation
jurisprudentielle d’une disposition |égislative elhvisage surtout, sans toutefois conclure nettemen
en ce sens, la suppression du filtre et la tramstion du Conseil constitutionnel en une véritable
cour supréme a laquelle seraient subordonnés ledilaliEtat et la Cour de cassation.

Sans doute légitime au regard des enjeux de laméfda réaction est excessive. Six mois a peine
apres l'entrée en vigueur d'une réforme de cettpleum, ce genre de conclusions est pour le moins
prématuré. Le Parlement, aprés avoir longtempss3élada mission de contrdle de I'application des
lois, se précipite quelque peu. La QPC est qualiféé juste titre de révolution juridique et
démocratique dans un pays ou la souveraineté deilaonstitue un pilier de la tradition
républicaine. A ce titre, un temps de latence,attage et d’observation des différents acteurs est
nécessaire.

2. 2 - LA MISE EN PLACE DE LA QPC POSE, A TERME, LA QUESTION DE LA
COMPOSITION ET DU FONCTIONNEMENT DU CONSEIL CONSTIT UTIONNEL

La QPC semble étre en voie de remplir les troieaiis qui lui étaient assignés et en cela la
réforme doit étre saluée.

Les chiffres cités plus haut attestent que le tral/aviction des dispositions non conformes a la
Constitution s’effectue plutdt efficacement. Unergissement du rythme des transmissions est
d’ailleurs prévisible. La réforme devrait ainsi débher, a terme, autant sur une modernisation de
la législation que sur sa sécurisation. Le filtres ccours suprémes, congu comme un moyen
raisonnable d’encadrer la contestation de la lioi dviter une remise en cause trop radicale de la
loi votée et, en creux, de l'institution la votantst pas, au final, sérieusement remis en caese.
mémes chiffres démontrent aussi I'effet d’attractimportant que la QPC a dégagé, malgré la
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concurrence du contrdle de conventionalité. La émpatie de la Constitution au sein de l'ordre
juridique francais est aussi renforcée. Mais sidmnté d’assurer cette prééminence est solidement
établie depuis 50 ans et sans doute |égitimet tbegsefois regrettable que cela se fasse ouverteme
en réaction a l'insertion de plus en plus profodds ordres juridiques européen et communautaire
au sein de l'ordre juridique francais. Lattitude dertains apres la question préjudicielle posée pa
la Cour de cassation a la CJUE est ainsi révétatiicce que le développement des droits européen
et communautaire est vécu plus comme une menaaa ienfait.

Dans I'ensemble donc, la réforme doit étre saliud€ehec des deux propositions de loi organique

déposées au Sénat a la fin de I'année 2010, \@sanpprimer le filtre et a instaurer un mécanisme

d’appel des décisions de non-renvoi, laisse papsaucune retouche majeure du mécanisme de la
QPC n’est sérieusement envisagée.

Pourtant, un sujet de taille demeure. La QPC reefaonsidérablement la place du Conseil
constitutionnel dans nos institutions. Gagnant etoneté et sans doute en autorité auprés des
justiciables et de leurs conseils, sa place dasgdme juridictionnel et son rble dans la pravect
des droits se voient renforcés. Cela conduit nidument a une juridictionnalisation importante du
Conseil, lequel se trouve désormais soumis poprdaiere fois de son histoire, hors contentieux
électoral, aux exigences de l'article 6 81 de 1a&SOH (droit a un procés équitable, principe du
contradictoire...) : ce n’est pas la moindre ironeeld réforme. Malgré la possibilité nouvelle de
récuser un membre du Conseil constitutionnel, lstiwre du prétoire au justiciable et la
modernisation des procédures applicables (les séasmnt désormais publiques et la vidéo des
audiences est disponible en ligne), la juridict@isation n’'est pas achevée : le Conseil
constitutionnel accueille toujours les anciens iHetgs de la République a vie ; le régime des
incompatibilités auquel sont soumis ses membrekiinest pas propre ; aucune qualification ou
formation n’est requise préalablement a la nomamadie ses membres, contrairement au systeme en
place en Belgique, en Allemagne, en Italie et gpafse. S'il est exagéré de soutenir que le Conseil
constitutionnel n'est qu'un organe politique, lggparences ont leur importance en matiere de
garantie des droits. Sur le fond, le Conseil ctutsdnnel est devenu une cour constitutionnelle a
part entiere : la forme doit logiquement suivre.|Mareusement, le sujet, bien qu'abordé par
certains parlementaires, ne constitue pas uneitgripour I'Exécutif. Il ne pourra étre longtemps
éludé.

Médiapart 28 février 2011
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DOCUMENT 10

La question prioritaire de constitutionnalité

par Marc GUILLAUME
Secrétaire général du Conseil constitutionnel

La réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008 rsséré dans la Constitution un
nouvel article 61-1 et modifié son article 62 potger une procédure d’examen par
voie d’exception de la constitutionnalité des lois.

L'article 61-1 dispose :

« Lorsque, a I'occasion d’'une instance en cours devae juridiction, il est soutenu
gu’une disposition législative porte atteinte auwitd et libertés que la Constitution
garantit, le Conseil constitutionnel peut étre sae cette question sur le renvoi du
Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui senpnce dans un délai déterminé

« Une loi organique détermine les conditions d’apation du présent article:

Le deuxieme alinéa de l'article 62 prévoit désosr@i’'« une disposition déclarée
inconstitutionnelle sur le fondement de l'articlé-6 est abrogée a compter de la
publication de la décision du Conseil constitutiehou d’une date ultérieure fixée
par cette décision. Le Conseil constitutionnel détee les conditions et limites dans
lesquelles les effets que la disposition a prodsdst susceptibles d’étre remis en
cause»

Cette réforme a un triple objectif :

— donner un droit nouveau au justiciable en luinpetant de faire valoir les droits
gu’il tire de la Constitution ;

— purger I'ordre juridique des dispositions incatgionnelles ;

— assurer la prééminence de la Constitution dandrg interne.

La loi organique, prévue par le second alinéaaltidle 61-1, est la loi n° 2009-1523

du 10 décembre 2009. Dans sa décision n°® 2009-89%lD 2 décembre 2009, le

Conseil constitutionnel a examiné I'ensemble depakitions de cette loi organique.
Il a déclaré celles-ci conformes a la Constitutibra formulé trois réserves, dont

deux ayant la méme portée :

— gue la question prioritaire de constitutionnald& été soulevée devant les
juridictions relevant du Conseil d’Etat ou de lauCale cassation (cons. 18) ou
devant ces deux juridictions elles-mémes (cons.|21fait que, malgré I'exercice de

toutes les voies de recours par le requérant, aaisidn définitive puisse étre rendue
dans une instance a lI'occasion de laquelle le Glormastitutionnel a été saisi d’'une

« question prioritaire de constitutionnalité » (QRECsans attendre qu'il ait statué ne
saurait priver le justiciable de la faculté d’irdtore une nouvelle instance pour qu'il
puisse étre tenu compte de la décision du Consedititutionnel ;

— en l'absence de dispositions procédurales spéei$ a 'examen par le Consell
d’Etat et la Cour de cassation, les dispositions deticles 23-3 a 23-7 de

'ordonnance du 7 novembre 1958 modifiée portamtolganique sur le Consell

39



constitutionnel doivent s’entendre comme presctidanrespect d’'une procédure
juste et équitable, le décret devant, en tant gqubasoin, apporter les compléments
procéduraux nécessaires (cons. 28).

A la suite de l'article 61-1 de la Constitutiondst la loi organique du 10 décembre
2009, toute personne pourra, a I'occasion d'unent®, soulever la question tirée de
la contrariété d’une disposition |égislative avacClonstitution. Cette question pourra
étre soulevée devant toutes les juridictions, det@tape de la procédure. Elle sera
renvoyée au Conseil d’Etat et a la Cour de cassafio s’assureront que les critéres
de renvoi sont bien réunis. Ces cours suprémesmettront alors la question au
Conseil constitutionnel, seul juge de la constituialité de la disposition Iégislative,
gui pourra, le cas échéant, abroger celle-ci.

La loi organique du 10 décembre 2009 a principafgrpeur objet, en son articlerl
d’'insérer un chapitre bis « De la question prioritaire de constitutionnalitédans le
titre Il de I'ordonnance du 7 novembre 1958 modifortant loi organique sur le
Conseil constitutionnel. Cette ordonnance compréras titres : titre | «
Organisation du Conseil constitutionnel ; titre Il « Fonctionnement du Conseil
constitutionneb> ; titre 11l « Dispositions diverses et transitoires C’est bien dans le
titre Il que la question prioritaire de constituti@lité avait sa place.

Le titre Il comprend huit chapitres. Aprés un cli@pler « Dispositions communes
les chapitres Il, Il et IV portent respectivemesnt «Des déclarations de conformité
a la Constitution», « De I'examen des textes de forme |égislatiy& De I'examen
des fins de non-recevoi. Les chapitres V a VIII portent sur les matiéétectorales
et la mise en oeuvre de l'article 16 de la Constitu Dans ce cadre, un chapitre I
bis est créeé relatif a la QPC.

Des le titre de ce chapitre His, apparait I'expression question prioritaire de
constitutionnalité». Cette expression traduit deux idées conformesbgectif fixe
par le constituant a l'article 61-1 de la Constiint

D’une part, la question de constitutionnalité anhim caractére grioritaire ». Bien
sdr, le juge saisi doit étre le juge compétent.obtre, la question étant formulée a
I'occasion d'une demande, la recevabilité de ceilldétermine celle de la question.
Mais, pour le reste, la question doit étre regapéeitairement avant toute autre. En
effet, dans l'instance, elle a un objet propree Eike spécifiquement I'abrogation de
la disposition Iégislative contraire. Elle confeaa justiciable le droit, jusqu’alors
inexistant, de demander I'abrogation de la loi.S€’en quelque sorte un recours
préalable en abrogation. Comme I'a tres bien diprefesseur Bertrand Mathieu
devant la commission des lois de I’Assemblée nat®on « La question de
constitutionnalité est a la disposition du justigi@ mais rien ne I'oblige a la poser.
Mais si elle I'est, le juge doit répondre car on peut pas laisser sans réponse la
demande d’abrogation formulée par le justiciable Des lors cette question de
constitutionnalité doit bien étre prioritaire », faute de quoi le droit ouvert par le
constituant au justiciable de voir, le cas échdani abrogée ne serait pas respectee.
D’autre part, en qualifiant cette question derioritaire », la loi organique montre
bien qu'’il ne s’agit pas d’'une question « préjueliei ». En effet, la question doit étre
traitée avant toutes les autres alors que, faceeajuestion préjudicielle, le juge doit
d’abord statuer sur les autres moyens ; il ne pasguestion préjudicielle et ne
surseoit a statuer que si aucun de ces autres sogelui permet de régler le litige.
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C’est bien l'inverse ici.

Ainsi intitulé, le chapitre Ibis comprend trés logiquement trois sectionsSection |
— Dispositions applicables devant les juridictiontevant du Conseil d’Etat ou de la
Cour de cassatiom (articles 23-1 a 23-3) ; 8ection Il —Dispositions applicables
devant le Conseil d’Etat et la Cour de cassatiofasticles 23-4 & 23-7) ; Section
[l — Dispositions applicables devant le Conseihstitutionnel» (articles 23-8 a 23-
12).

lere Partie : Les dispositions applicables devant les fidictions relevant du
Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation : articke23-1 & 23-3.

1 — Article 23-1

L'article 23-1 de I'ordonnance du 7 novembre 1958difi€e est le premier de la
section | relative aux « Dispositions applicablevant les juridictions relevant du
Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation ». pake :

« Devant les juridictions relevant du Conseil d’Etat de la Cour de cassation, le
moyen tiré de ce qu’'une disposition législativetpatteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution est, a peine d’irreabwité, présenté dans un écrit
distinct et motivé. Un tel moyen peut étre soulgwér la premiere fois en cause
d’appel. Il ne peut étre relevé d'office.

« Devant une juridiction relevant de la Cour de cdgsa lorsque le ministére public
n'est pas partie a l'instance, I'affaire lui est monuniquée des que le moyen est
soulevé afin qu’il puisse faire connaitre son avis.

« Si le moyen est soulevé au cours de l'instructi&mage, la juridiction d’instruction
du second degré en est saisie.

« Le moyen ne peut étre soulevé devant la cour desskEn cas d’appel d'un arrét
rendu par la cour d’assises en premier ressortpalut étre soulevé dans un écrit
accompagnant la déclaration d’appel. Cet écrit @atnédiatement transmis a la
Cour de cassatiom

1.1- En premier lieu, I'article 23-1 définit les juritions concernées par l'article 61-
1. Il le fait de maniere extrémement large. Il uichussi bien les juridictions
d’instruction que les juridictions de jugement, jagdictions spécialisées que les
juridictions de droit commun.

La seule restriction tient au fait que la juridictidevant laquelle est soulevée la QPC
doit relever du Conseil d’Etat ou de la Cour desation. L'article 23-1 ne semble
ainsi écarter que le Tribunal des conflits et laukCeupérieure d’arbitrage. Ces
derniers ne « relévent » ni du Conseil d’Etat, @ild Cour de cassation. Pour le
Tribunal des conflits, qui n’est pas saisi lui-mémea tant que tel, des questions
relatives aux droits et libertés, une QPC peut itdevée avant ou apres le Tribunal
des conflits devant la juridiction initialement Sai ou celle déclarée compétente.
Pour la Cour supérieure d’arbitrage, instituée lpaoi du 11 février 1950 relative
aux conventions collectives et aux procédures giement des conflits collectifs du
travail, son activité est fort réduite. En touttéde cause, l'institution du filtre du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation trouvefendement dans I'article 61-1 de
la Constitution. Il n’était donc pas possible ptatoi organique de retenir un autre
critere que celui-ci.

L'article 23-1 de la loi organique prend un bontpde rédaction. Il ne détaille pas les
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juridictions devant lesquelles une QPC peut éttdes@e. Il rappelle seulement, a la
suite de l'article 61-1, que ces juridictions daitjele cas échéant, renvoyer leur
question de constitutionnalité au Conseil d’Etah éa Cour de cassation, seuls juges
de cassation prévus par la Constitution gtlacés au sommet de chacun des deux
ordres de juridictions reconnus par celle-ci. C’est ce qu’a rappelé le Conseil
constitutionnel au considérant 3 de la décisioA009-595 DC.

En ce qui concerne le Conseil constitutionnel,elifpétre relevé que celui-ci devra
juger si une QPC peut étre soulevée devant lujloitsest juge électoral. Sa situation
est alors différente de celle des juridictions @sé I'article 61-1 qui renvoient la
question au Conseil d’Etat ou & la Cour de cassaBour autant, il est possible que
la question soit soulevée a cette occasion. leradna alors au Conseil constitutionnel
de décider s’il transpose le contrble de constitutalité par voie d’exception a ce
type d’instance. La Constitution ayant chargé cel s®nseil de la mission de
contrbler la conformité des lois a la Constitutior, serait sans doute logique. Il est
néanmoins trop tot pour anticiper la position dun€l sur cette question.

1.2— Larticle 23-1 utilise les termesdisposition Iégislatives. Le contrdle peut ainsi
porter sur tous les actes de valeur législativdamment les ordonnances qui,
ratifiées, ont alors cette valeur. Indépendammentidclusion des lois du pays de
Nouvelle-Calédonie, deux précisions sont utileand sur les lois organiques et
I'autre sur les lois référendaires.

— Les lois organiques.

D’'une part, les ordonnances organiques prises &8-1959 en application de
I'ancien article 92 de la Constitution pourront den lieu a des questions de
constitutionnalité. Ces ordonnances organiquestréoneffet pas été soumises au
Conseil constitutionnel qui n’a été mis en place 5 mars 1959. D’autre part, les
lois organiques adoptées depuis lors ont été dbligment soumises au Conselil
constitutionnel, pour 'ensemble de leurs dispos#i, en application de l'article 61
de la Constitution. Ces lois organiques ne pourdaomic faire I'objet de question de
constitutionnalité. En vigueur, elles ont été déa conformes a la Constitution par
le Conseil. Toutefois, une exception a cette imibid#é sera constituée par le «
changement des circonstancegrévu par l'article 23-2, examiné ci-aprés. Seul
tel changement permettra, hormis le cas des ordaesaorganiques, de poser une
guestion de constitutionnalité sur des dispositiomggniques. C’est logigue en cette
matiere d’organisation des pouvoirs.

— Les lois référendaires.

Selon la jurisprudence du Conseil constitutionteelcontrle de constitutionnalig
priori tel qu'il est prévu par I'article 61 de la Constitun vise «uniquement les lois
votées par le Parlement et non point celles quopagles par le Peuple francais a la
suite d’'un référendum contrélé par le Conseil ciingbnnel au titre de I'article 60,
constituent I'expression directe de la souveraimetgéonale»s.

Selon M. Bruno Genevois, iky aurait quelque paradoxe a ouvrir une posstBilde
contréle par la voie de I'exceptidides lois adoptées par la voie de référendiRign

ne parait justifier que le controke posteriorpuisse étre plus étendu que le conti@dle
priori ». Cette logique conduirait a ce que les Imférendaires soient écartées du
champ de la question prioritaire de constitutionéal

— Les lois du pays de la Nouvelle-Calédonie.
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Le terme «disposition législative de I'article 61-1 de la Constitution inclut lesois

du pays» ce que vient confirmer expressément |'article828e I'ordonnance
organique relative au Conseil constitutionnel medif Trois raisons militaient en ce
sens. En premier lieu, l'article 107 de la loi argae n° 99-209 du 19 mars 1999
relative a la Nouvelle-Calédonie dispose que lesda pays ont éorce de loi» (cf.
ancien article 92 de la Constitution). En outreCtnseil constitutionnel les qualifie
de «lois » dans sa décision n° 99-410 DC du 15 mars 199%(@®). Enfin, aucune
raison ne justifie que ces lois du pays bénéficiant détriment des habitants de
Nouvelle-Calédonie, d’'une immunité constitutionaelu contraire de toutes les
autres lois. Il est également possible d’interprdtticle 77 de la Constitution
comme donnant valeur législative aux lois du pagsNbuvelle-Calédonie, qui
peuvent relever du Conseil constitutionnel, alare gelles de la Polynésie francaise
qui peuvent étre contestées devant le Conseil d'&ith le « caractére d’actes
administratifs» (décision n° 2004-490 DC du 12 février 2004, c@as.

1.3— Larticle 23-1 reprend les termegiroits et libertés> figurant a l'article 61-1 de
la Constitution. Cette reprise appellera, au fisdgurisprudence, des précisions de la
part du Conseil constitutionnel.

* En premier lieu, l'article 61-1 exclut toute cestation de la régularité de la
procédure d’adoption de la loi. De méme est exdimae critique relative a
I'empiétement de la loi sur la compétence régleaient

* En deuxieme lieu, la QPC n’exclut pas dautregpeass du contrble de
constitutionnalité externe. Doit ainsi pouvoir ésmulevée une question relative a la
compétence du Ilégislateur si est en cause un doit une liberté
constitutionnellement garanti. Il en irait ainsirmoins dans deux cas :

— devrait pouvoir étre soulevée la question du mangent a I'obligation faite a la loi
de ne pas priver de garanties |égales des exigenossitutionnelles ;

— il en irait de méme dans le cas de I'incompétaerégative du législateur.

Cette orientation générale, qui est, par exemptle de la Cour constitutionnelle
italienne, ne doit pas laisser penser que le Cbpsecéderait, dans le controée
posteriori a un contréle des incompétences négatives identiccelui exercé dans le
cadre de I'article 61. Nombre d’incompétences negatrecemment censurees par le
Conseil ne concernent pas les droits et libertas égemple, décision n° 2008-574
DC du 29 décembre 2008 : censure de la garanti€i@¢ accordée a la SNPE pour
couvrir des frais de dépollution sans fixer le praf dans la loi).

Mais d’autres incompétences négatives sont relaau «droits et libertés garantis
par la Constitution» (décision n°® 2009-590 DC du 22 octobre 2009 sgexn du
renvoi a un décret de la fixation des regles decdmore pénale). Dans ces
hypothéses, l'article 61-1 serait invocable.

* En troisieme lieu, se pose la question de sawirles objectifs a valeur
constitutionnelle (OVC) constituent deslroits et libertés» au sens de I'article 61-1
de la Constitution.

On sait que les OVC n’énoncent pas un droit maisbutf)y un objectif, que le
législateur doit prendre en compte lorsqu’il légefédans ce domaine. Ainsi
constituent de tels OVC le maintien de I'ordre puldiécision n° 82-141 DC du 27
juillet 1982), I'accessibilité et I'intelligibilitédu droit (décision n° 99-421 DC du 16
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décembre 1999), le pluralisme et I'indépendancendédias (décision n°® 2009-577
DC du 3 mars 2009). Ce sont des impératifs liés ad société qui doivent guider
I'action normative. Les OVC ne sont pas des dmitgjectifs comme les principes de
valeur constitutionnelle. lls ne sont pas d’appiara directe. lls ne s’adressent pas
aux individus mais au législateur pour lequel iEnstituent des obligations de
moyens et non de résultat.

Il reviendra au Conseil constitutionnel de jugeursiOVC est un «roit » ou une «
liberté » au sens de l'article 61-1. Sans anticiper sugépgnse a cette question, on
peut avancer deux éléments. D’une part, il ne posiagir que d’'une réponse au cas
par cas, OVC par OVC. Il est probable, par exemplee I'accessibilité et
I'intelligibilité du droit ne constitue pas undtoit » ou une diberté » au sens de
I'article 61-1. D’autre part, la QPC sera posé&echsion d’un litige mettant en jeu
des droits subjectifs. Dés lors, l'invocation deg@sera moins naturelle que dans le
contrble objectif qu’est I'actuel controéepriori de la norme.

1.4 — Larticle 23-1 fixe une seule condition générdte recevabilité : la QPC doit
étre présentée dans urmémoire distinct et motive. Cette condition va permettre
d’assurer le traitement rapide de la question et’dssurer ainsi de son caractere
prioritaire. Cette régle d’'un mémoire distinct figuaux articles R. 771-3, R. 771-9 et
R. 771-15 du code de justice administrative (CJA),article 126-2 du code de
procédure civile (CPC) et aux articles R. 49-214B-22, R. 49-24 et R. 49-29 du
code de procédure pénale (CPP).

Le Conseil constitutionnel a implicitement mais essairement jugé que cette
obligation d'un mémoire distinct et motivé s’apple & tous les stades de la
procédure. Le Conseil a en effet jugé quke «Conseil constitutionnel n’étant pas
compétent pour connaitre de linstance a l'occasida laquelle la question
prioritaire de constitutionnalité a été posée, sebdcrit ou le mémoire "distinct et
motivé" ainsi que les mémoires et conclusions @®p@r cette question prioritaire de
constitutionnalité doivent lui étre transmigcons. 27 de la décision n° 2009-595 DC
du 3 décembre 2009). Des lors, il faut bien qu'ubnmaire sur la QPC puisse étre
distingué a chaque étape de la procédure. Il dodller ainsi y compris en appel du
refus de transmission ou lors d’'un pourvoi en damsaC’est la régle que reprend le
décret n° 2010-148 du 10 février 2010 portant a@pgibn de la loi organique n°
2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a l'apptinatie I'article 61-1 de la
Constitution, tant a l'article R. 771-12 du CJA,/ auiarticle 126-2 du CPC et a
I'article R. 49-29 du CPP.

Le considérant 27 de la décision n° 2009-595 DCt @gyparaitre comme ayant
seulement une portée procédurale. En réalité il festiamental. Le Conseil y
rappelle, de maniéere limitée et strictement défimjge sa mission n’est pas de
connaitre de l'instance a I'occasion de laquell@RC a été posée. Le Conseil est un
juge spécialisé, le juge de la constitutionnali€ela loi. Mais il n’est que cela. |l
devra tenir compte de cette conception quandal &aplication la derniere phrase du
deuxieme alinéa de l'article 62 de la ConstitutignLe Conseil constitutionnel
détermine les conditions et limites dans lesqueléss effets que la disposition
produits sont susceptibles d’étre remis en carjseEn tout état de cause, avec le
considérant 27, le Conseil constitutionnel a enday&nir, pour lui-méme et pour
sSes successeurs si ceux-ci avaient voulu une ctocegifférente. Le Conseil ne
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pourra en effet s'immiscer dans l'affaire au forek dors qu’il ne disposera que des
ecrits relatifs a la QPC.

Si cette exigence d’'un mémoire distinct et motilgsnpas respectée, que se passera-
t-il ? Le décret n° 2010-148 du 10 février 2010tpa@pplication de la loi organique.
Il précise certaines modalités d’application deeckti organique en fixant des regles
de procédure complémentaire. Il en va notammersi giour I'hypothése d’absence
d’'un mémoire distinct et motivé de procédure.

Devant la juridiction administrative, I'article R71-4 nouveau du CJA pose la régle
selon laquelle il n'appartient pas a la juridictisaisie de faire, le cas échéant,
régulariser cette exigence d’un mémoire distinghetivé. Lirrecevabilité découlant
de I'absence d’'un tel mémoire peut étre soulevé#ick par le juge sans en informer
préalablement les parties. Ceci n’interdira biem gés aux parties de procéder
spontanément a une régularisation. La méme regfgpkiue devant les juridictions
pénales. Il n'en va pas de méme devant les jumhist civiles. Larticle 126-2
nouveau du CPC dispose quée4quge doit relever d’'office l'irrecevabilité duayen
gui n'est pas présenté dans un écrit distinct etivéo. Le juge doit alors appliquer
I'article 16 du CPC. Il ne peut sanctionner cettégularité qu'apres avoir invité les
parties a en débattre ce qui leur permet, si Elesuhaitent, de régulariser.

Le |égislateur organique n’a inséré l'invocationmme QPC dans aucun délai. La QPC
peut donc étre soulevée a tout moment de linsamcDevant le Conseil d’Etat, la
QPC pourra étre invoquée jusqu’a la cléture destiunction. Devant la Cour de
cassation, la QPC devra de méme également étrequaeodans les délais de
production des mémaoires.

1.5- Larticle 23-1 qualifie la question prioritaire gonstitutionnalité de royen».
Compte tenu de sa nature, c’est un moyen de draitQPC constitue un motif
juridiqgue invogqué par une partie au soutien d’'ueesds prétentions. Elle ne peut
donc constituer la cause ou l'objet principal d@sfance : elle est soulevée au
soutien d’'une demande d'une partie et elle en 'astdssoire jusqu’'a ce que le
Conseil constitutionnel en soit, le cas échéansj $an vertu de larticle 23-9, ce
n'est qu'a compter de la saisine du Conseil cangtitnel que la QPC cesse d'étre
I'accessoire de I'instance a I'occasion de laquellie a été soulevée, ce qui se justifie
par I'effeterga omnesle la décision du Conseil constitutionnel). Ce nmogeut étre
invoqué a tout moment au cours de l'instruction.

— Confirmant cette qualification de moyen» et non de prétention, l'article 23-1
précise que la QPC peut étre soulevée pour la prenis en cause d’appel (alors
gu'en matiere civile, les articles 563 et 564 duCCPprohibent les prétentions
nouvelles en appel, mais permettent les moyensaaawyy.

— Confirmant que la QPC est un moyen de pur draitticle 23-1 précise gu’elle
peut étre soulevée pour la premiére fois en cassati

— En revanche, a la différence des autres moyenmudéroit, la QPC ne peut étre
soulevée par le juge. Cela fait suite aux termeprdmier alinéa de l'article 61-1 de
la Constitution («Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours dévane
juridiction, il est soutenu..»). Le Conseil constitutionnel a déduit de cette
formulation qu’elle «ait interdiction a la juridiction saisie de soulewd’office une
guestion prioritaire de constitutionnalité(cons. 9 de la décision n° 2009-595 DC).
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Cette orientation de ne pas permettre au juge légerd’office la QPC répond a
I'objectif de donner au citoyen un droit nouveauwraissant la liberté de I'exercer.
En effet, tout requérant va, avec l'aide de sesseis) développer une stratégie
judiciaire. D’'une part, il peut décider de souleuette question et il a alors le droit a
ce gu'il lui soit répondu avant 'examen de toutraunoyen. C’est en effet ainsi qu’il
peut obtenir 'abrogation de la norme. Mais, d’aytart, le requérant peut souhaiter
ne pas soulever la question de constitutionnatitpa exemple, se contenter d’'un
moyen de conventionnalité. Il en ira ainsi lorstpieequérant pensera pouvoir gagner
en s’appuyant sur une jurisprudence trés établia @our européenne des droits de
I'homme. A la suite de l'article 61-1 de la Congtiibn, la loi organique respecte ce
choix et ne transforme pas la question de constitnalité en question
automatiqguement examinée.

Si la loi organique est claire sur le fait queugg ne pourra pas d’office soulever une
QPC, une incertitude demeure quant a la facultéhihistere public de le faire. Les
débats parlementaires ont unanimement souligné lgueninistere public sera
compétent pour soulever une QPC s'il est partiecale a l'instance. En revanche,
le Gouvernement a semblé limiter cette faculté thechbypothese, alors que M.
Lamanda, premier président de la Cour de cassatisnuligné, lors de son audition
devant la commission des lois de I'Assemblée nateynque «e ministére public,
qui a toujours la faculté, s’il nest déja partigipcipale, d’intervenir dans toute
instance en qualité de partie jointe, aura la pb8gé de soulever une question de
constitutionnalité».

M. Warsmann, rapporteur a ’Assemblée nationalserablé suivre ce second point
de vue dans son rapport (AN, n° 1898, p.48) :

« Lorsque le ministere public est partie jointe, seit raison de la matiere de
I'affaire, soit de sa propre initiative, soit a ¢eldu juge du siege, il est chargé
d’intervenir " pour faire connaitre son avis sur I'applicationaléoi " (article 424 du
code de procédure civile). Dans la mesure ou I'matdutionnalité éventuelle d’'une
disposition Iégislative est susceptible de poseguastion de I'application de cette
disposition, il ne serait pas infondé que le mamstpublic puisse, en qualité de
partie jointe, invoquer un tel moyes.

Le code de procédure civile prévoit qu'en dehors das ou la loi prévoit
I'intervention du ministéere public, celui-ci peut agir pour la défense de I'ordre
public a l'occasion des faits qui portent atteirge celui-ci » (article 423). La
jurisprudence reconnait depuis longtemps que irdée I'ordre public peut résulter
d’'un jugement (par exemple, récemment, un jugeragntilant un mariage a raison
du mensonge de I'épouse sur la virginité : CA Dpddi novembre 2008). Il n'est
donc pas inenvisageable que l'inconstitutionnaliténe disposition législative puisse
étre jugée comme portant atteinte a I'ordre public.

Il reviendra a la jurisprudence de préciser cetiestjon du réle du ministéere public
gue la loi organique ne regle pas expressément.

1.6 — Larticle 23-1 pose par ailleurs une conditiotcple d'irrecevabilité : la QPC
ne peut étre soulevée devant la cour d’assisest (&'da reprise d’une disposition du
projet initié par Robert Badinter en 1989. Il stagjune restriction au droit trés vaste
gue reconnait I'article 61-1 de la Constitutionsdelever une question. Cependant, le
Conseil constitutionnel a jugé (cons. 10 de la giénin® 2009-595 DC) que cette
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restriction n’est pas contraire a cet article 61ten va ainsi du fait de la latitude
ouverte dans toute la phase de I'instruction enrdrda procés criminel de soulever
une question. Or, cette phase en amont du proa@nel dure souvent plusieurs
années. En outre, la loi organique prévoit, en dappel d’'une décision de cour
d’assises rendue en premier ressort, que la gogstiorra étre soulevée au moment
de la déclaration d’appel. Un troisieme élément étie pris en compte, relatif a
I'intérét général qui s’attache a ce que les gamstide droit et de procédure soient
réglées avant I'ouverture du proces criminel. Ivarde la bonne administration de la
justice qui est un objectif de valeur constitutiei® (n° 2006-545 DC du 28
déecembre 2006, cons. 24).

Il peut, par ailleurs, étre indiqué que si, en sratipénale, la QPC pourra étre
soulevée au cours de l'instruction, la chambreidstiuction en sera saisie. Celle-ci
est la seule a disposer du pouvoir d’annuler ue act une piéce de la procédure
d’instruction. Comme le souligne I'exposé des nsotifie la loi organique du 10
décembre 2009 : # est ainsi logique de confier a la juridiction mpétente pour
statuer sur la validité de la procédure la respdnilté d’apprécier si la question de
constitutionnalité soulevée affecte ou non la ragtd de la procédure. La chambre
de linstruction pouvant étre saisie a tout momeat une partie ou un témoin
assisté, cette disposition n’a nullement pour cquséce de restreindre le droit des
justiciables de soulever une gquestion de constitatalité.»

2 — Article 23-2

L'article 23-2 de I'ordonnance du 7 novembre 195&lifiée dispose :

« La juridiction statue sans délai par une décisiootieée sur la transmission de la
question prioritaire de constitutionnalité au CoiskEtat ou & la Cour de cassation.
Il est procédé a cette transmission si les conatisuivantes sont remplies :

« 1° La disposition contestée est applicable auditoy a la procédure, ou constitue
le fondement des poursuites ;

« 2° Elle n'a pas déja été déclarée conforme a la Gitution dans les motifs et le
dispositif d’'une décision du Conseil constitutionnesauf changement des
circonstances ;

« 3° La question n’est pas dépourvue de caracternesgr

« En tout état de cause, la juridiction doit, lorsgllié est saisie de moyens contestant
la conformité d’une disposition Iégislative d’unarpaux droits et libertés garantis
par la Constitution et d’autre part aux engagementsrnationaux de la France, se
prononcer en premier sur la transmission de la ¢joasde constitutionnalité au
Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation.

« La décision de transmettre la question est adreasé8onseil d’Etat ou & la Cour
de cassation.

« La décision de transmettre la question est adreasé8onseil d’Etat ou & la Cour
de cassation dans les huit jours de son prononcéc aes memoires ou les
conclusions des parties. Elle n'est susceptibleudls recours. Le refus de
transmettre la question ne peut étre contesté tjatrasion d’'un recours contre la
décision réglant tout ou partie du litige.

2.1 — Cet article ne crée pas de délai au terme duquieige a quodevrait avoir
statué sur la QPC. On sait que ’Assemblée natoasghit initialement institué un
délai de deux mois au terme duquel, si le jagguon’avait pas statué, le requérant
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pouvait saisir de la question le Conseil d’EtatlaCour de cassation. Ce dispositif
n'a finalement pas été retenu par le Iégislategamigue. 1l a semblé trop lourd et
trop uniforme a ce dernier.

Le Conseil constitutionnel n'a pas jugé inconsitituhelle cette absence de délai.
L'article 61-1 n'impose en effet un délai que pderConseil d’Etat et la Cour de
cassation. Pour le juge quq le constituant a donné une marge de manoeuvee plu
grande au législateur organique. Celui-ci a pusthdéa formule «sans délai» qui
constitue une incitation a juger le plus vite pbksisans enserrer pour autant le
jugement dans un délai déterminé. Comme le Coogestitutionnel I'a jugé en 2003
a propos des délais impartis au premier présidentiadcour d'appel pour se
prononcer sur la demande d’effet suspensif de éagmanant du procureur de la
République, «wans délak signifie «dans le plus bref délai (décision n° 2003-483
DC du 20 novembre 2003, cons. 77). Le but recheesh@ue le temps d’examen de
la transmission et du renvoi de la QPC, puis lepemiexamen de la QPC elle-
méme, s’impute sur le délai d’instruction de I'afaet ne la rallonge pas.

Cette précision d’'un jugementsans délay est reprise a l'article 126-4 nouveau du
CPC et a l'article R. 49-25 du CPP. Par ailleursyrpassurer le respect de cette
prescription dans le cadre d’'une bonne adminisinadie la justice, l'article R. 771-5
du CJA prévoit que, s'’il apparait de facon certamevu du mémoire distinct, qu’il
n’y a pas lieu de transmettre au Conseil d’Et&)RC, le mémoire distinct et motivé
relatif a la QPC n’est pas notifié aux autres partLa méme regle figure a l'article
R. 49-25 du CPP.

Ce bref délai permettra également, dans les hypethée « contentieux de masse »,
qu’une juridiction, saisie d’'une QPC et informéeeda Conseil d’Etat, la Cour de
cassation ou le Conseil constitutionnel est dégi daine QPC mettant en cause, par
les mémes motifs, la méme disposition |égislatattende, avant de statuer sur la
transmission, la décision qui sera rendue a I'docade la premiére QPC transmise.
Dans ce cas, elle differera sa décision jusqu’guielle soit informée de la décision
du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation ou, & échéant, du Conseil
constitutionnel. Cette regle est fixée aux arti®te§71-6 et R. 771-18 du CJA, 126-5
du CPC et R. 49-26 du CPP. Ceci impliquera pagwad que des fichiers, accessibles
sur internet aux requérants et a leurs avocatensaiis en place pour indiquer les
affaires pendantes tant devant le Conseil d’EtdadDour de cassation que devant le
Conseil constitutionnel.

Cette exigence de procéduresans délai» ne semble pas s'appliquer lors de la
contestation du refus de transmission par le aigaa En effet une telle exigence ne
ressort ni de la loi organique, ni de la décisiér2@9-595 DC du 3 décembre 2009,
ni du décret n° 2010-148 du 16 février 2010. Dés, lle juge d’'appel ne parait pas lié
par cette exigence. En appel, le caractere priiite la QPC serait ainsi relatif. I
s’agit alors seulement d’'une priorité par rappart autres moyens invoqués. Il ne
s’agit pas d'une priorité procédurale imposant waitédment urgent. Il s’agira
d’examiner ce moyen en premier lors de l'audieretadequéte.

2.2 — Les critéres justifiant la transmission de la QGRQConseil d’Etat ou a la Cour
de cassation sont au nombre de trois. lls sont latifsu

48



— Le premier critere impose que la disposition spplicable au litige ou a la
procédure ou constitue le fondement des poursuitegrojet de loi initial exigeait
gue la disposition contestée commande l'issue du litige ou la validité de la
procédure ou constitue le fondement des pourstitees termes & I'occasion d’un
litige » utilisé par I'article 61-1 ont conduit '’Assembldationale a modifier cette
formulation inutile. Hugues Portelli, rapporteur @énat, a relevé a son tour quiesc
termes de l'article 61-1 (...) appellent en effetsptie souplesses. La formulation
retenue présente par ailleurs 'avantage d’évibetet ambiguité lorsqu’il s’est agi
d’écarter I'assimilation a une question préjudieielSans cette formulation, une
disposition législative aurait pu étre considérémme ne commandant plus l'issue
du litige si elle avait été écartée par le jugergooonventionnalité. En tout état de
cause, cette logique n’'a pas éteé retenue.

— Le deuxiéme critére exige que la dispositiontrpais déja été déclarée conforme a
la Constitution dans les motifs et le dispositiume décision du Conseil, sauf
changement des circonstances. Comme |'a souligri&iteseil dans sa décision n°
2009-595 DC (cons. 13), ce critéere rappelle l'atdodes décisions du Conseil
constitutionnel énoncée par l'article 62 de la Gidunson.

Nécessaire, ce deuxieme critere donnera lieu a apmbication qui impliquera
guelques précisions de la part du Conseil constitnel. Celui-ci a en effet connu
quatre périodes difféerentes dans la présentatiork deonsidérant balai » et la
rédaction du dispositif : 1960 a 1977 ou le disffose statue que sur les dispositions
examinées ; 1977 a 1991 ou le Conseil se proncas l@ dispositif sur I'ensemble
des dispositions de la loi déférée ; 1991 a 1993eou considérant balai » est
supprimé et le dispositif ne se prononce que sudigpositions contestées ; depuis
1993 ou le Conseil ne statue que sur les dispasitiui lui sont expressément
soumises ou qu’il a soulevées d'office. Le Conseilstitutionnel devra, rapprocher
les termes de la loi organique et ses techniqgugagiement passées et notamment
celles qui ont eu cours de 1977 a 1991.

Ce deuxieme critere conduira également le Consegirariser la notion de «
changement des circonstancesl|l a déja recours a celle-ci comme le montre la
décision n° 2008-573 DC du 8 janvier 2009. Le Corest alors revenu sur la regle
imposant un nombre de deux députés minimum parrapant. Il a invoqué un
changement de circonstances de droit (le maximum7dedéputés fixé par le code
électoral sur le fondement de l'article 24 de lan§dution) et un changement de
circonstances de fait (I'augmentation non homogéelee la population sur le
territoire).

Dans sa décision n° 2009-595 DC du 3 décembre 28608pnseil a apporté trois
précisions sur la notion deckangements des circonstaneeons. 13). En premier
lieu, ce changement peut résider dans celui desngsrde constitutionnalité
applicables, par exemple l'adossement a la Cotistitude la Charte de
I'environnement intervenu depuis une précédenteisidc de conformité. En
deuxieme lieu, ce changement peut résider dansaiegement des circonstances de
fait qui affecteraient la portée de la dispositiégislative critiquée. En troisieme lieu,
a contrario et sous peine de vider le critéere de toute poitéee faut bien sdr pas
interpréter le changement de circonstances de dallnme renvoyant aux
circonstances individuelles et propres a I'instance
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— Le troisieme critére est celui selon lequdh«uestion n'est pas dépourvue de
caractere sérieux. Il vise a écarter les questions fantaisistea dut dilatoire. Son
application sera au cceur du réle du Conseil d'&tale la Cour de cassation. De leur
appréciation, plus ou moins restrictive, dépendragende partie I'évolution de la
réforme.

Les décisions de transmission pourraient se camtelet viser ces trois criteres pour
indiquer qu’ils sont remplis. Il n’en ira pas de m®& si la décision est de ne pas
transmettre. Une motivation spécifique sera al@sensaire pour indiquer quel (s)
critéere (s) n’est pas rempli et pourquoi. Le cet@osé par le-2le l'article 23-2 («
déja deéclarée conforme a la Constitution dans lestife et le dispositif d’'une
décision du Conseil constitutionnel) devrait notamment, en cas de refus de
transmission sur ce fondement, appeler une référenda décision du Consell
constitutionnel ayant statué sur la dispositionslétjve en cause.

2.3— Le cinquiéme alinéa de l'article 23-2 dispose«gen tout état de cause la
juridiction doit examiner le moyen tiré de la comfité a la Constitution avant le
moyen tiré de la conformité d’'une loi aux engagemmémernationaux de la France.
Pour éviter toute ambiguité, cette disposition cord le caractére grioritaire » de

la QPC.

Cette disposition est fondamentale. Si le juge pduvefuser de transmettre la
guestion de constitutionnalité au motif que ladontestée peut étre écartée par un
raisonnement de conventionnalité, la réforme ctanginnelle du 23 juillet 2008
serait triplement mise en échec :

— Compte tenu de la proximité entre la protectiamstitutionnelle des droits
fondamentaux et la protection qui résulte desésarelatifs aux droits de 'homme
(conventions du Conseil de I'Europe ou de I'ONW) guasi-totalité des questions de
constitutionnalité pourrait étre rejetée au motieda loi contestée doit étre ecartée
pour inconventionnalité. La réforme serait vidédalg contenu.

— La création d'un contréle de constitutionnalééposteriori vise a replacer la
Constitution au sommet de l'ordre juridique framscdl est en effet apparu anormal
gue tous les juges puissent écarter une loi ndéonaour un motif
d’'inconventionnalité alors que le respect de la Sfitution ne pouvait étre invoqué
devant eux. Si I'inconventionnalité devait fairerat a l'inconstitutionnalité, cette
anomalie subsisterait. Pire, la Constitution dediait définitivement une norme
seconde.

— La réforme du 23 juillet 2008 a investi le Cohsginstitutionnel, sur renvoi du
Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation, du poudabroger les dispositions
legislatives non conformes aux droits et libertae ¢p Constitution garantit. Cette
centralisation du contrble de constitutionnalitte@effet abrogatierga omnesest
un important gage de seécurité juridique et de aie® dans la protection des droits
fondamentaux. Comme I'a voulu le constituant, it gwimer sur le contréle diffus et
relatif de conventionnalité par les juges judi@aiet administratifs.

Cet alinéa 5 de l'article 23-2 est le fruit tantldehiérarchie des normes que du réle
propre au Conseil constitutionnel, au Conseil d’Eta la Cour de cassation.

La réaffirmation de la hiérarchie des normes neegcune difficulté dans l'ordre
interne. Dans cet ordre interne, la Constitutionaes sommet de la hiérarchie des
normes. Cette primauté est reconnue tant par lesdllotonstitutionnel (décision n°
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2004-505 DC du 19 novembre 2004) que par le ComtEtht (30 octobre 1998,
Sarran et par la Cour de cassation (2 juin 2000le Fraissg. Cette primauté du
droit constitutionnel s’exerce bien sdr a I'égatdditoit communautaire. C’'est méme
pour cela que le Conseil constitutionnel a dégawg jurisprudence sur I'tdentité
constitutionnelle de la France

Le Conseil constitutionnel a souligné, dans sasitgitidu 3 décembre 2009, que cette
priorité «a pour seul effet d'imposer, en tout état de calisejre d’examen des
moyens soulevés devant la juridiction saisiet qu’elle n’a ni pour objet ni pour effet
de restreindre la compétence des juridictions adtnatives et judiciaires pour faire
respecter la supériorité sur les lois du droit rmétional et du droit de I'Union
européenne. Ainsi, elle n'est pas contraire aitkrt55, aux termes duquel les
traités ou accords régulierement ratifies ou appr@si ont, des leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous résepeeir chaque accord ou traité, de
son application par l'autre partie>, ni a son article 88-1, aux termes duquéd «
République participe aux Communautés européennea BUnion européenne,
constituées d’Etats qui ont choisi librement, ertwvdes traités qui les ont instituées,
d’exercer en commun certaines de leurs compétendésonvient d’'observer que le
traité de Lisbonne étant entré en vigueur ke décembre 2009, le Consell
constitutionnel a cité I'article 88-1 de la Congiibn dans sa nouvelle rédaction.

Le caractere <rioritaire » de la QPC est ainsi une question d’ordre d’examen
procédural. Il n"'empéche en rien qu’une questia@jyglicielle a la Cour de justice de
I'Union européenne (CJUE) soit posée en méme temapdans un second temps.
C’est méme un devoir pour les juridictions statuantdernier ressort lorsqu’elles
rencontrent des difficultés d’'interprétation damslioit communautaire.

Ce rapport avec le droit communautaire est panfioéd compris. D'une part, la
primauté du droit communautaire n’est pas une guesie constitutionnalité, ce qui
impliquerait sinon que le Conseil constitutionns$ae le respect par la loi du droit
communautaire. Or, on sait que tel n'est bien &% Ip cas. Le Conseil a seulement
déduit de I'article 88-1 de la Constitution que<liansposition en droit interne d’une
directive communautaire résulte d’'une exigence tii®nnelle » (décisions &
2004-496 DC du 10 juin 2004, 2006- 540 DC du 20guR006 et 2006-543 DC du
30 novembre 2006). D’autre part, cette exigencestiotionnelle de transposition
des directives ne semble pas entrer dans le charfigrticle 61-1 de la Constitution.
Celui-ci implique que la disposition Iégislativentestée gorte atteinte aux droits et
libertés que la Constitution garantit On ne voit pas en quoi tel serait le cas d’'une
disposition qui méconnaitrait une exigence cortgtitmelle de transposition d’'une
directive, y compris si celle-ci porte sur des tiret libertés.

Au total, la loi organique tire bien les conséquende la hiérarchie des normes et de
la place, dans l'ordre interne, de la Constitumnsommet de cette hiérarchie. Dans
ce cadre, sont soulignées la spécialisation dessjagla différence entre contrble de
constitutionnalité et contrdle de conventionnaltépmpris communautaire.

D’une part, le Conseil constitutionnel est renfopeg I'article 61-1dans sa fonction
de juge constitutionnel mais il n’est pas juge alednventionnalité (n° 74-54 DC du
15 janvier 1975). Il est 'unique juge constitutieh de la loi mais il n’est que cela.
D’autre part, le Conseil d’Etat et la Cour de ctissasont et demeurent les plus
hautes juridictions chargées de juger de la conwemdlité de la loi. Mais le
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constituant a refusé qu’ils puissent écarter unedmmme contraire a la Constitution.
Dans ce cadre simple, il est par exemple impossijiele Conseil d’Etat ou la Cour
de cassation opeéere des déclarations de constitatitd sous réserve : une loi serait
conforme a la Constitution (et donc une question remvoyée au Conseil) si la loi
était interprétée dans un tel sens qui la rendaiforme a la Constitution. Une telle
orientation ferait d'eux des juges de constitutaith. La cacophonie
jurisprudentielle s’installerait.

2.4 — Larticle 23-2 comporte par ailleurs diversesamsidns relatives a la décision
juridictionnelle prise par le juga quode transmettre ou de ne pas transmettre. Le
premier alinéa précise que cette décision jurioictelle doit étre motivée. Cette
précision pouvait sembler inutile et ce d’autanispju’une motivation par référence
aux trois critéres pourra souvent étre retenue.

Par ailleurs, le sixieme alinéa de l'article 232eva éviter les procédures dilatoires.
Il dispose, d’'une part, que la décision de transimis n’est susceptible d’aucun
recours et, d’autre part, que le refus de transenédt question ne peut faire I'objet
d’'un contentieux distinct de celui de la décisianfand. Les régles sont rappelées
dans le décret n° 2010-148 du 16 février 2010dlediR. 771-9 du CJA, 126-7 du
CPC et R. 49-28 du CPP).

La décision juridictionnelle de transmettre ou @epas transmettre une QPC n’est
ainsi pas une « mesure d’administration de lagast. Il s'agit bien ici de trancher
une contestation qui affecte les droits des partieg fois tranchée, la QPC ne pourra
étre examinée a nouveau par le juge lorsqu’il statsur les autres moyens de la
requéte. Il en sera alors dessaisi et 'autorittaddnose jugée de la premiéere décision
conduira seule le juge d’appel a pouvoir en conaai nouveau.

Il est dans la logique de la loi organique quedeision de ne pas transmettre (qu’elle
ait été prise par un jugad hocou par une formation de jugement) s’impose
ultérieurement au juge (au fond) du litige. Celuiest ainsi dessaisi du moyen
d’inconstitutionnalité. Sinon la question prioritaire » de constitutionnalité ne le
serait pas. Il en va bien slr de méme si la détideorefus de transmission émane, en
cas de transmission, du Conseil d’Etat ou de lar @eucassation. Le jugement ou
I'arrét réglant le litige devrait se contenter desev la décision de refus de
transmission par le juge qua Une exception a ce principe est nécessaire lerkgu
refus de transmission aura été exclusivement maqtaé la circonstance que la
disposition litigieuse n’a pas été regardée, adiestke I'examen d’une QPC, comme «
applicable au litige». Dans ce cas, la formation du jugement au font pbuvoir
déclarer le refus de transmission non avenu sesliene, en définitive, devoir fonder
sa décision sur la disposition qui aurait fait Jatbde la QPC qui n'a pas été
transmise. Ces regles sont posées aux articleglRLT du CJA, 126-6 du CPC et R.
49-27 du CPP.

3 —Article 23-3

L'article 23-3 de I'ordonnance de 1958 modifiéepdise :

« Lorsque la question est transmise, la juridictioms®it a statuer jusqu’a réception
de la décision du Conseil d’Etat ou de la Cour @dssation ou, s'il a été saisi, du
Conseil constitutionnel. Le cours de l'instructioiest pas suspendu et la juridiction
peut prendre les mesures provisoires ou consemggtoiécessaires.
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« Toutefois, il n'est sursis a statuer ni lorsqu’upersonne est privée de liberté a
raison de l'instance, ni lorsque l'instance a paoisjet de mettre fin a une mesure
privative de liberté.

« La juridiction peut également statuer sans attentiredécision relative a la
guestion prioritaire de constitutionnalité si lailou le reglement prévoit qu’elle
statue dans un délai déterminé ou en urgence. firidiction de premiére instance
statue sans attendre et s'il est formé appel daléasion, la juridiction d’appel
sursoit a statuer. Elle peut toutefois ne pas snirsd elle est elle-méme tenue de se
prononcer dans un délai déterminé ou en urgence.

« En outre, lorsque le sursis a statuer risqueraiertiainer des conséquences
irrémédiables ou manifestement excessives poulréés d’'une partie, la juridiction
qgui décide de transmettre la question peut statuarles points qui doivent étre
immeédiatement tranchés.

« Si un pourvoi en cassation a éte introduit alore das juges du fond se sont
prononcés sans attendre la décision du Conseilad’&t de la Cour de cassation ou,
s’il a été saisi, celle du Conseil constitutionnklest sursis a toute décision sur le
pourvoi tant qu’il n’a pas été statué sur la questprioritaire de constitutionnalité.

Il en va autrement quand l'intéressé est privéiderté a raison de l'instance et que
la loi prévoit que la Cour de cassation statue dangiélai déterminé»

L'article 23-3 fixe le principe général selon legleetransmission de la QPC conduit
la juridiction & surseoir & statuer. Elle doit attee la décision du Conseil d’Etat ou
de la Cour de cassation ou, s'il a été saisi, cell€onseil constitutionnel.

Ce principe connait un complément général : le <ale l'instruction n’est pas
suspendu et la juridiction peut prendre les mespresisoires ou conservatoires
nécessaires.

Ce principe connait des exceptions de deux natures

* D’'une part, la juridiction peut surseoir a statse la loi ou le réglement prévoit
gu’elle statue dans un délai déterminé ou en ugyenc

Certaines dispositions législatives peuvent ent affgposer au juge de premiéere
instance, d’appel ou de cassation de statuer dadslai déterminé. Dans de tels cas,
il peut sembler Iégitime que le juge puisse renpacgurseoir a statuer. Il est possible
de citer:

— pour le juge judiciaire, I'obligation de statwans un délai de deux mois suivant la
premiere comparution lorsque le prévenu est enntéte provisoire (a défaut, le
prévenu est mis en liberté d’office) (article 39@B8CPP) ;

— pour le juge administratif, I'obligation de statuidans un délai de deux mois sur les
recours tendant a ce que soit ordonné le logemefd celogement d’'un demandeur
de logement social reconnu prioritaire (articlett1-2-3-1 du code de la construction
et de I'habitation), dans un délai de trois mois Ies recours contre les décisions
relatives au séjour assorties d’'une obligation diter le territoire francais, délai
réduit a soixante-douze heures en cas de placemeétention de I'étranger (article
L. 512-1 du code de I'entrée et du séjour des g&anet du droit d’asile), dans un
délai de trois jours lorsque I'enregistrement d'wendidature a une élection est
refusé (articles L. 159, L. 210-1, L. 265, L. 3023351, L. 401, L. 410 et L. 420 du
code électoral) et dans un délai de quarante-teuitds lorsque le juge administratif
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se prononce comme juge des référés et gu'est etajsauvegarde d’'une liberté
fondamentale (article L. 521-2 du CJA) ;

— pour le juge de cassation, l'obligation de statdans un délai de trois mois
lorsqu’un pourvoi est formé contre un arrét de okmn cour d’assises (1° de l'article
604 du CPP) ou lorsqu’un pourvoi est formé contreaurét de la chambre de
I'instruction rendu en matiere de détention prowvesdarticle 567-2 du CPP) et dans
un délai de deux mois lorsqu’il est fait droit Equéte du demandeur en cassation
tendant a faire déclarer son pourvoi immédiatemergvable (3° de I'article 604 du
CPP).

Dans tous ces cas, les délais de jugement impas@gga devraient le conduire a
renoncer a surseoir a statuer. Cependant, la d@inigue lui laisse la possibilité de
surseoir et de ne pas respecter ce délai. || emoit@mment ainsi s'il lui apparait que
la loi contestée présente de forts risques d’intoisnnalité. Il préférera alors
attendre la réponse a sa question pour statuer.

La loi organique prévoit un second cas dans lelguslrsis a statuer est une simple
faculté : celui dans lequel le sursis risqueraientfainer des conséquences
irrémédiables ou manifestement excessives poudiei$s des parties. Dans cette
hypothése, la juridiction qui décide de transmel@rejuestion peut statuer sur les
points qui doivent étre immédiatement tranchés.

Dans toutes ces hypotheses de sursis facultasfudl est formé appel de la
décision, la juridiction d’appel surseoit a statulte peut toutefois ne pas surseoir a
statuer si elle est elle-méme tenue de se pronadaes un délai déterminé ou en
urgence. En tout état de cause, en cas de pounasssation, le Conseil d’Etat ou la
Cour de cassation doivent surseoir a statuer quwuevoi tant qu’il n’a pas été statué
sur la QPC. Deés lors que le justiciable utiliseMe®s de recours qui lui sont offertes,
il peut ainsi faire obstacle a l'intervention d’udécision définitive. La QPC garde
toujours son utilité.

* D’autre part, la juridiction ne peut surseoirtataer lorsqu’'une personne est privée
de liberté a raison de I'instance ou lorsque lanse a pour objet de mettre fin a une
mesure privative de liberté. Cette exception autmma n’était pas prévue dans le
projet de loi organique de 1990. Comme le souligndean-Luc Warsmann« cette
dérogation est justifiée par la volonté de ne petander la décision susceptible de
mettre fin a cette privation de liberté

L'article 23-3 prévoit néanmoins que, lorsque Igguui a transmis la QPC a la Cour
de cassation ou au Conseil d’Etat n'a pas sursiatéer, il appartient & la juridiction
d’appel ou, dans d’autre cas, a la juridictionisagés cassation de le faire. Comme I'a
relevé le Conseil constitutionnel dans sa décidio® décembre 2009, ces regles, qui
concourent au bon fonctionnement de la justicesgmkent 'effet utile de la QPC
pour le justiciable qui I'a posée. Il lui est efegfpossible, en formant un recours, de
bénéficier devant la juridiction d’appel ou de edes, des conséguences, S'il y a
lieu, de la décision du Conseil constitutionnel.

Cette regle connait toutefois une exception delarour de cassation : lorsque
I'intéressé est privé de liberté a raison de lanse et que la loi prévoit que la Cour
de cassation doit statuer dans un délai déterreiied doit le faire sans attendre la
décision du Conseil constitutionnel, s’il a étésgai

Le Conseil constitutionnel, dans sa décision dé&ethbre 2009, a relevé que cette
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exception pose une difficulté puisque, au moingh&orie, elle peut conduire
gue l'instance soit définitivement tranchée sarnesnadte la décision relative
décision de constitutionnalité.

Des lors, dans I'hypothese ou sa décision condwdraine censure de la disposition
|égislative contestée, le Conseil constitutionnélna@s une réserve pour préserver le
droit du justiciable de ressaisir la juridiction.
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