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«Le principe de tout gouvernement doit-étre qu'usiedl Parlement contraire a la
Constitution est nulle®. Cette phrase prononcée par la Cour Supréme desHtis en 1803 &
'occasion de I'affaireMarbury vs Madisorfait d’elle la premiére cour constitutionnelle de
I'Histoire. Si le litige qui opposait William Marlwy, un riche financier nouvellement nommé au
poste de juge de paix, au secrétaire d’Etat Janaehsih, étaitn priori mineur ; la solution est
qguant a elle I'une des plus importantes jamaisuenhr la Cour. Cette derniére affirme en effet
la capacité, pour les tribunaux et en particularrgelle méme, de juger de la conformité des lois
a la Constitution et d’écarter, en ne les appligyeas, celles qui y contreviendraient. Depuis
1803, le contrble de constitutionnalité effectu& &ats Unis est par conséquent un contrble
déconcentré, concred, posteriori Cela signifie qu’il peut étre exercé par tousjleges, qu'il
s’effectue par voie d’exception a I'occasion d'itigé au principal, et qu'il vise des lois déja
promulguées.

Ce modele de justice constitutionnelle est assiereit de celui adopté par les pays
européens. Il a fallu attendre 1920 en Autricher ppe le contrble de constitutionnalité fasse
son apparition en Europe. Le modele autrichienpiiésde la théorie kelsenienne de la
normativité, se caractérise par un contréle conéemtbstraita priori. Le contrbéle est donc
confié a une juridiction spécialisée. La loi esediement attaquée, avant méme sa promulgation.

En France, le contrdle de constitutionnalité ar&ttauré par la Constitution du 4 octobre
1958. Répondant a la rigueur théorique du moddkekin, le contréle de constitutionnalité
francais est confié de facon exclusive au Congmilstitutionnel. Il se déroulait jusqu’alors
uniguement avant la promulgation des lois, suireasu Président de la République, du Premier
ministre, du président de chacune des deux chardoréarlement ou de soixante députés ou

! L'auteur figure parmi les lauréats du « Concoursnéenoires » organisé par la RJOI pour la promot2#922010.

2 Cour supréme des Etats-Unis, 24 févr[er 1808rbury vs Madison5 US 137, traduction francaige E. ZOLLER, Les
Grands Arréts de la Cour Supréme des Etats-UPiesses Universitaires de France, 2000, p. 40
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soixante sénateurs. Il peut concerner égalementrdé®s avant leur ratification ou leur
approbation.

Ce contrélea priori a pour avantage d'éviter gqu’'une loi inconstitutielle n’entre en
vigueur et assure ainsi une plus grande sécuriigue. Cependant, il souffre également de
nombreuses lacunes. Premiérement, le citoyen rpest autorisé a saisir le Consell
constitutionnel. La saisine appartient en effetjuement au pouvoir politique. Cette politisation
du contrble a pour conséquence de restreindrerfertele nombre de lois déférées au Consell
constitutionnel chaque année. Ainsi, la plus grgatée des lois ordinaires en France ne fait pas
I'objet d’'un contréle de constitutionnalité. De m&ndans le cadre du contr@epriori, les lois
promulguées avant 1958 ne peuvent pas étre passéeble de la Constitution. Il est donc tout
a fait possible, voire méme certain, que des laoisonstitutionnelles soient en vigueur
aujourd’hui en France. Or, le Conseil constitutelnusqu’en 2010 n’était pas compétent pour
examiner la compatibilité a la Constitution d’'unedéja promulguée. Depuis le 25 janvier 1985,
par sa décision dit&tat d’'urgence en Nouvelle Calédoré Conseil constitutionnel accepte
néanmoins de veérifier la régularité au regard de la Constitution des tesnd’une loi
promulguée a I'occasion de I'examen de dispositiegslatives qui la modifient, la completent
ou affectent son domaimé Cette exception n'instaure par pour autant uitalde controle de
constitutionnalitéa posteriori

Afin de pallier ces lacunes, les gouvernementsessifs depuis la fin des années 1980
ont donc fait plusieurs tentatives pour instaurecantréle de constitutionnalité posteriorien
France. En 1989, Robert Badinter, président du €lored Frangois Mitterrand, président de la
République, ont proposé linstauration d’un comrde constitutionnalité posteriori Rejetée
par le Sénat en 1990, cette réforme n'a cependentpouti. Reprise par le comité Vedel en
1993, la proposition a connu a nouveau I'échec dacearlement.

Finalement, il aura fallu attendre treize ans e la proposition refasse surface avec le
comité Balladur. En 2007, dans son rapport intikuée Veéme République plus démocratigue
le comité proposa en effet de reconnaitre aux eit®yun droit nouveau : I'exception
d’inconstitutionnalité». La dénomination de cette nouvelle procédurdditleurs I'objet d’'un
débat, mais le principe fut néanmoins accepté ebiestituant vota la création de la question
prioritaire de constitutionnalité (QPC) le 23 jeill2008. Pour mettre en ceuvre le nouvel article
61-1 de la Constitution qui instaure le contrblecdestitutionnalitéa posteriorj le Parlement
vota une loi organique le 10 décembre 200® 3 décembre 2009, malgré trois réserves
d’interprétation, le Conseil constitutionnel décigae la loi organique était conforme a la
Constitutiori. La loi organique fut finalement publiée au Jouf@ficiel le 10 décembre 2009.
Quelques mois plus tard, le réglement intérieurCaunseil constitutionnel fut adopté et les
décrets relatifs a l'aide juridictionnelle et apgeocédure de la QPC publiés. La QPC entra en
vigueur le £ mars 2010 mettant ainsi fin au régne absolu dtr@era priori en France.

Désormais, le justiciable peut soulever l'inconsitiinnalité d’'une loi lors d’un litige
devant n'importe quelle juridiction relevant du Geih d’Etat ou de la Cour de cassation.
Cependant, contrairement au contréle de constitdilitéa posterioriaméricain, il ne s’agit pas
a proprement parler d’'une exception d'inconstitutionnalité. En effet, le moyen tiré de
I'inconstitutionnalité de la loi ne peut pas étseaminé directement par la juridiction devant

1 CC, 25 janvier 1983, 0i relative & I'état d'urgence en Nouvelle-Caléigoet dépendancer® 85-187 DC, Rec. p. 43
2 oi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009ivelat|'application de I'article 61-1 de la Constibn (en annexe I1)

3CC, 3 décembre 2009, n° 2009-595 DA&JDA 2009, p.2318, note S. BRONDELRFDA 2010, p.1, note B.
GENEVOIS ;Gaz. Pal, n° 344, 10 décembre 2009, p. 4 note D. ROUSSERDP, n° 1, £' janvier 2010, p. 233 note J.
ROUX ; CCC, n° 28 (en annexe Ill)
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laquelle il est invoqué. La question prioritaire @mnstitutionnalité — d’ou son nom — doit étre
renvoyée au Conseil constitutionnel. D’ailleursinpiales dénominations pressenties pour cette
nouvelle procédure, certains parlementaires avpreposeé le terme derenvoi préjudiciebs.

La question de constitutionnalité est égalemenlifgieade «prioritaire ». Cet adjectif
fait référence a l'ordre d’examen de la questiovade les juridictions, par rapport aux autres
moyens et notamment au contrdle de conventionnalitgsi, lorsque le justiciable choisit
d’invoquer les deux moyens, l'inconstitutionnakt€l'inconventionnalité de la loi, le juge doit
en priorité se prononcer sur la QPC et si besoirefaoyer au Conseil constitutionnel. La
juridiction devra donc sursoir a statuer, de sque I'examen de tous les autres moyens est
suspendu jusqu'a la réponse du juge constitutioriBieh que cette priorité ne soit pas
directement inscrite dans l'article 61-1de la Cibubn, il ne s’agit pas pour autant d’'une regle
anodine. Bien au contraire priorité est la pierre angulaire de cette réforme. Eat,efh votant
la régle ded priorité de la QPC lors de I'élaboration de la loi orgaei les parlementaires ont
ainsi souhaité différencier deux contréles souypeothes, parfois fusionnels et peut-étre méme
concurrents.

En effet, le contr6le de conventionnalité des ks$ le mécanisme par lequel le juge
ordinaire examine la compatibilité d’'une loi a wenvention internationale. Depuis 1975, le
Conseil constitutionnel s’est clairement déclar€ompétent pour exercer ce controle,
considérantqu'«une loi contraire a un traité ne serait pas pourtau contraire a la
Constitution %. Les deux contrdles, dont les normes de référenne différentes et qui sont
exerceés par des juridictions distinctes, paraisemt opposeés.

Pourtant, ils peuvent aussi s’avérer complémestaiia effet, l'article 61-1 de la
Constitution précise que seulaire disposition |égislative [qui] porte atteinteadroits et
libertés que la Constitution garantit pourra étre déférée au Conseil constitutionaglsde
cadre d’'une QPC. Bien que cette disposition puigseconsidérée comme une limite au contrble
de constitutionnalité@ posteriorj la majorité des auteurs s’accorde néanmoins gauer une
grande réforme constitutionnelle et une avancéeritapte dans le domaine de la protection des
droits de 'homme. Une telle protection n’étaitqus la assurée en France que par le biais du
contrble de conventionnalité. Dans le domaine de#isdet libertés, les citoyens disposeront
donc désormais de deux moyens au soutien de letenpons.

Cependant, le contrble de conventionnalité a togjeatretenu des relations complexes
avec le contréle de constitutionnalité. Notammiengjrande proximité des droits conventionnels
avec le bloc de constitutionnalité peut laisserspemue le juge ordinaire est en charge d’'un »
contrble de constitutionnalité déguiséLe Conseil d’Etat lui-méme, dans un arrét dartvier
2005, a semblé considérer qu'’il pouvait exercecamirdle de constitutionnalité indirect lorsqu'il
s'agissait d'apprécier la conformité de la loi gaités internationadx

Plus encore, il est des cas ou les contréles dgittdgionnalité et de conventionnalité se
confondent pour ne former plus qu’'un. Ce cas cextesptionnel a été mis en évidence par le
Conseil constitutionnel lui-méme en 2006 lors datde de constitutionnalité d’'une loi de
transposition d’une directiVe En effet, & I'occasion de cet examen le Conséiifie la
conformité d’une loi & une directive, opérant aimsicontréle de conventionnalité. Cependant,
ce contrble ne s’opére que sous I'égide de I'artBB-1 de la Constitution, lequel fait de la

1 CC, 15 janvier 1973,0i relative & l'interruption volontaire de la gresssen® 75-74 DC, Rec. p. 19
2 CE, 5 janvier 2009lelle Deprez et M. BaillardRec. p. LAJDA2005, p. 845, note L. Burgorgue-Larsen

3 CC, 30 novembre 2006, n° 2006-543 DC, Rec. p. REMA 2006 p. 1163, note R. de BellesciZ&IDA 2007 p. 473, note
G. Marcou ;D. 2007. Jur. 1760, note M. Verpeaux
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transposition des directives une exigence constitnglle. Pour le Conseil constitutionnel, ce
contréle du respect par la loi d'une exigence c¢mtistinnelle doit donc s’analyser comme un
contr6le de constitutionnalité.

Cette articulation assurément délicate de la QR & contrdle de conventionnalité
(Titre 1) a pu faire craindre aux parlementairegcimec de cette nouvelle procédure. La regle de
la priorité avait donc pour but avoué d’assurer son suligeésst pas certain cependant que cela
ait suffi a faire disparaitre tout risque de conenice entre les deux types de controle.

Bien au contraire, il est un domaine atptiorité de la question de constitutionnalité peut
étre a l'origine de bien des conflits. En effetc@ntréle de conventionnalité recouvre aussi le
droit de I'Union européenne (EU). Or, dans l'orfiredique européen, le droit de 'UE possede
une valeur supra-constitutionnelle. Dans la coittrdu principe de primauté, la Cour de justice
de I'Union européenne (CJUE) a donc eu l'occasiaffiomer que les moyens tirés du droit
national ne devaient pas étre traités de faconfplusable que ceux tirés du droit de 'UBuU
regard du caractere prioritaire de la questionamstitutionnalité, il peut donc subsister un doute
sur l'articulation et la conformité de la questmrec le droit européen. Notamment, il est permis
de s’interroger sur la cohabitation potentiellemamiflictuelle de la QPC avec la procédure de
renvoi préjudiciel devant la Cour de justice (TR)e

Partie 1: L’articulation assuréement délicate de 1aQPC et
du contrdle de conventionnalité

La question de la concurrence ou de la complémtnties deux contrbles est difficile a
trancher. La réponse dépend en effet des point$aqueetient concernant chagque mécanisme.
Le champ d’'application matérielle des deux congidle’est-a dire les droits et libertés
fondamentaux, leur procédure, le nombre de jugéls unt intervenir, sont autant d’éléments
qui peuvent étre retenus pour défendre chacunihéless en présence.

Cependant, la grande majorité des articles quetinecrits jusqu’a présent sur la QPC
insistent davantage sur les inconvénients de netigelle procédure et sur la concurrence qui
pourrait naitre avec le contréle de convention@alit

Cette concurrence a en effet été largement redotagae par la doctrine que par le
constituant et le legislateur organique (ChapileCk, il n’est pas certain que les arguments
avancés pour expliquer cette concurrence soitftmaks.

Au contraire, la complémentarité des deux procé&dardeaucoup moins été mise en
avant. Pourtant, méme s'il est probable que l'aldimon des deux contrbles ne se fasse pas sans
accros, la QPC et le contréle de conventionnaéiégaht avant tout étre envisagés comme des
moyens connexes. D’ailleurs, aprés seulement geglmois de pratique, tout semble indiquer
que les praticiens du droit, et notamment les dgpat tres vite intégré cette dimension
complémentaire (Chapitre 2).

1 CJCE, 9 mars 1978 dministration des finances c. Simmenttidf. 106/77
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Une chose est sire, I'avenir de la QPC dépendémialblement de sa capacité a se faire
une place dans les prétoires auprés du contra@erdentionnalité.

Chapitre 1: QPC et contrble de conventionnalité :une
concurrence redoutée

Le contrble de conventionnalité et la QPC sont glesédures distinctes. Mais elles
présentent également de nombreux points commursqle I'on envisage les relations entre les
deux procédures, tous les éléments, y compris geugsemblent les rapprocher, peuvent étre a
I'origine d’'une concurrence entre elles.

Ainsi, le fait que les contrdles visent tous deuxpratéger les droits et libertés
fondamentaux n’indique pas pour autant que les édmes soient complémentaires. La
similitude des catalogues de droits ou le miroiteiaes contrdles (Section 1), associé a la
pérennité du contrble de conventionnalité, pouéta# un facteur d’'insucces pour la QPC.

Au contraire, sur le plan procédural, tout semiplpaser le contréle de conventionnalité
et la question de constitutionnalité. La loi orgam du 10 décembre 2009 a en effet instauré un
mécanisme complexe qui, confronté a la simplidit&ohtrdle de conventionnalité, pourrait étre
délaissé par les plaideurs. Néanmoins, les avantigla QPC rendront srement la concurrence
féroce entre les deux procédures (Section 2).

Section 1 : Le miroitement des contrbles

En France, la protection des droits fondamentatxuesdomaine tres diversifié. Les
normes de référence tout comme les organes decfimotesont nombreux. Cependant,
contrairement a ce que I'on pourrait penser, lacgode droits fondamentaux la plus connue et la
plus accessible n’est pas la Constitution. En d#stdroits fondamentaux conventionnels et plus
particulierement européens jouissent d'une grarmjeulprité auprés des justiciables et des
praticiens du droit qui n’hésitent plus a s’y référPourtant, les catalogues de droits
constitutionnels et conventionnels sont presqudlasies (81). Avec I'entrée en vigueur de la
QPC, le Conseil constitutionnel devient donc vBhigment, aux cotés des juges ordinaires et des
juridictions européennes et internationales, ledigar des droits fondamentaux. L’ouverture
d’'une nouvelle voie de droit pour protéger destdréguivalents pourrait néanmoins accroitre le
risque de controverses jurisprudentielles (82).

81 : L'identité des catalogues de droits

La France est souvent présentée comme le paysatsde 'homme, mais s'il est bien
un domaine du droit qui s’est mondialisé, il s’agittainement des droits fondamentaux. Ainsi,
les divers catalogues de droits, qu’ils soient tiut®nnels, européens ou internationaux,
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présentent de nombreuses similitudes. Cette idergitre des droits et libertés que la
Constitution garanti»> (A) et les droits fondamentaux conventionnel$, (Bourrait étre a
I'origine d’'une concurrence entre le contréle devemtionnalité et la QPC, que certains disent
en défaveur de cette derniére.

Al « Les droits et libertés que la Constitution gaamntit>»

Contrairement au contréle de constitutionnadit@riori, la QPC ne peut viser que les
dispositions |égislatives qui porteraient atteiaiex «droits et libertés que la Constitution
garantit»". Cette formule, qui a finalement été préféréelie geoposée par le comité Balladur
de «libertés et droits fondamentaux reconnus par lasfitution», n’en est pas moins ambigue.
Il est en effet difficile de déterminer avec prémides droits et libertés auxquels I'article 6dlel
la Constitution fait référence. Il appartiendra dan juge constitutionnel d’apprécier les droits et
libertés qui pourront étre invoqués a I'appui d'@feC.

L’on peut toutefois penser que c’est 'ensemblélte de constitutionnalité qui est visé
et non pas le seul texte de la Constitution, leaqugelcontient en réalité que peu de droits
fondamentaux. En effet, outre les principes d'é§afarticle 1) et de liberté (article 66),
I'essentiel des droits et libertés se trouvent dangéambule de la Constitution du 27 octobre
1946, dans la Déclaration des droits de 'homnuuetitoyen (DDHC) de 1789 et dans la Charte
de I'environnement. La jurisprudence constitutidlenge doit pas non plus étre négligée.

Bien que larticle 61-1 soit vague, il semble ques Irégles constitutionnelles de
compétence et de la procédure législative ne serpis invocables. Le constituant a ainsi
souhaité que seules les regles constitutionnelbe$odd puissent étre invoquées. Il ne faut
cependant pas confondre les régles de procédustatégs et les droits de procédure. En effet,
si la procédure d’adoption de la disposition légige ne devrait papouvoir étre remise en
cause, les droits procéduraux tels que le droih &eaours effectif (article 16 de la DDHC de
1789) ou le droit & un procés équitdblent indéniablement partie des droits garantis lpar
Constitution au sens de l'article 61-1.

Un doute subsistait néanmoins quant a l'incompétemegative du législateur. Cela
consisterait pour le Iégislateur a ne pas exerig@ngment sa compétence, en déléguant ainsi
I'exercice au pouvoir réglementaire. Les travaugppratoires de la loi constitutionnelle du 23
juillet 2008 prévoyaient que ce moyen ne pourrais @tre invoqué a l'appui d'une QPC.
Toutefois, une partie de la doctrine considére meir'telle exclusion serait une erreuCette
incompétence pourrait avoir des conséquences suirééts fondamentaux car le Iégislateur est
également le garant de certains droits et libeA#ssi, un défaut d’intervention du Iégislateur
dans des domaines comme la protection dgmranties fondamentales accordées aux citoyens
pour I'exercice des libertés publique’ la légalité des délits et des pefes la garantie de

1 Cf. article 61-1 de la Constitution du 4 octobre8,9®n annexe )

2 cc, 27 juillet 2006/0i relative au droit d'auteur et aux droits voisidans la société de I'information®2006-540 DC,
Rec. p. 88

3D. ROUSSEAUet al, La question prioritaire de constitutionnaljtBaris, Lextenso éditions, Gazette du Palais, 20147 -
48 ; L. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielleamstitutionnalité et controle de conventionnaliéat des lieux
de leurs liaisons (éventuellement dangereuses) ldgm®jet de loi organique relatif a I'applicatide I'article 61 § 1 de la
Constitution »RFDA 2009, p. 789

4 Article 34 alinéa 1 de la Constitution du 4 octob®s8
® Article 8 de la Déclaration des droits de I'hometelu citoyen de 1789
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I'égalité entre hommes et femmgslevrait pouvoir étre invoqué a I'appui d’'une QRIRtte
question a été tranchée par le Conseil constitutiodans une décision du 18 juin 2810e
requérant dans cette affaire soutenait que lag¢mealinéa du | de l'article 273 du code général
des imp6ts était inconstitutionnel et demandaitsdaction de l'incompétence négative du
législateur dans le cadre de I'article 61-1 dedagiitution.Le Conseil constitutionnel a rejeté sa
demande au motif quela& méconnaissance par le |égislateur de sa propragetence ne peut
étre invoquée a l'appui d'une question prioritaite constitutionnalité que dans le cas ou est
affecté un droit ou une liberté que la Constitutgarantit». En I'espéce, le Conseil a considéré
gue les dispositions de l'article 14 de la Dédianatie 1789, relatives au consentement a |'impo6t
et mises en ceuvre par l'article 34 de la Conglitutlinstituaient pasun droit ou une liberté qui
puisse étre invoqué, a l'occasion d'une instanemmteune juridiction, a I'appui d'une question
prioritaire de constitutionnalité sur le fondemedé l'article 61-1 de la Constitution A
condition de pouvoir prouver le lien entre I'atteira un droit fondamental et 'incompétence
négative du législateur, le moyen peut donc ége dans le cadre d'une QPC.

Si a priori, I'ensemble des droits et libertés contenus dariddc de constitutionnalité
devraient pouvoir faire I'objet d’'une QPC, la dowtrcontinue de s’interroger sur le sort réserve
par le Conseil constitutionnel aux objectifs deewual constitutionnelle et autres principes
constitutionnel$

Les objectifs de valeur constitutionnelle sont desmes de méme valeur que la
Constitution qui ont été dégagées par le Conseititationnel au fil de sa jurisprudence. En
principe, ces objectifs, vers lesquels doivent rietel Iégislateur, ne s’adressent pas directement
aux justiciables. Cependant, certains objectifgadeur constitutionnelle peuvent étre de nature a
limiter les droits et libertés des particulierse§l’ le cas par exemple dda«sauvegarde de
I'ordre public»*. D’autres, au contraire visent directement a darafes droits et libertés,
comme par exemplela possibilité pour toute personne de disposer dagement décenf»
Ainsi, selon qu’ils restreignent ou protégent lesitd fondamentaux, les objectifs de valeur
constitutionnelle devraient pouvoir étre invoquérmpmontrer ou pour soutenir une QPC.

L’invocabilité des principes constitutionnels, appui d’'une QPC, reste également
incertaine. Ces principes englobent des normesdyande diversité qui ont été créées par le
législateur ou la jurisprudence.

Certains principes qui ne contiennent pas de dmdsdevraient pas pouvoir étre
invoques. C’est le cas notamment du principe deaptéon contenu dans la Charte de
I'environnement (article 5) ou du principe de séfian des pouvoirs énoncé par l'article 16 de
la DDHC.

En revanche, les principes constitutionnels qui faitre des droits et libertés au profit
des justiciables, comme le principe d’égéliievraient étre invocables. De méme, les principes
fondamentaux reconnus par les lois de la Républ{@ERLR) consacrés par le Conseil
constitutionnel devraient pouvoir faire I'objet dei QPC. En effet, ces PFRLR ont vocation a

! Alinéa 3 du Préambule de la Constitution du 2Dloet 1946

2cc 18 juin 2010, n° 2010-5 QPDalloz Actualité 23 juin 2010, note S. Brondel

3 D. ROUSSEALkt al, op. cit, p. 55-56

4CC, 27 juillet 19821 0i sur la communication audiovisuelie®82-141 DC, Rec. p. 48

5 CC, 19 janvier 1995|0i relative & la diversité de I'habitam°94-359 DC, Rec. p. 176 ; CC, 29 juillet 199&i
d'orientation relative a la lutte contre les exdhuss n°98-403 DC, Rec. p. 276 ; CC, 18 mars 2Q@®de mobilisation pour
le logement et la lutte contre I'exclusia’?i2009-578 DC

% D. ROUSSEALUkt al, op. cit, p. 51-54
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protéger des droits et des libertés tels que éatébd’associatidn la liberté de consciencdes
droits de la défendeetc

Méme si le travail d’identification desdkoits et libertés que la Constitution garantit
peut s’avérer difficile, il démontre également targle richesse du bloc de constitutionnalité en
matiére de droits fondamentaux. Mais dans ce dam#&nConstitution est depuis longtemps
concurrencée par les conventions internationales.

B/ Les droits fondamentaux conventionnels

Nous l'avons vu, il est possible d'identifier sdasdénomination de eroits et libertés
garantis par la Constitutios un grand nombre de droits fondamentaux. Laiorégrdive d’'un
contr6le de constitutionnaligéposteriorine signifie pas pour autant que les droits ettiisesont
restés jusque-la lettre morte.

En effet, le contrdle de conventionnalité permetlément de protéger les droits
fondamentaux consacrés par les conventions intemaéds. Or, ces droits fondamentaux
conventionnels sont nombreux et les instrument$eguiontiennent extrémement diversifiés, de
sorte qu'il est presque toujours possible de trodéguivalent conventionnel d’'une norme
constitutionnelle garantissant les droits et liggrt

Ainsi, la Convention européenne des droits de I'tlmen{CEDH) et la Charte des droits
fondamentaux de 'UE, largement inspirées desunstnts nationaux, contiennent a elles seules
la quasi-totalité des droits et libertés constitutiels francgais. Par exemple, le droit de propriété
proclamé dans la DDHC a l'article 17, I'est égalatrans le CEDH (article 1 protocole 1) et
dans la Charte des droits fondamentaux (articlell& plus, la jurisprudence de la CJUE et de la
Cour européenne des droits de 'homme a encorgilmoéita accroitre le nombre de droits
fondamentaux protégés. Ainsi, le droit de gréves tpn a longtemps considéré comme une
exclusivité francaise, a été consacré par la CJOmEnte un principe général de droit
communautairk

Du fait de cette grande similitude entre les blé@scais et européens de droits
fondamentaux, certains auteurs ont méme proposésdeusionnet D'autres, quant a eux,
considerent que, du fait de la concordance mdt&gatre les droits fondamentaux garantis dans
la Constitution et ceux garantis par la CEDHhoint n'est besoin de recourir & une nouvelle
réforme pour instituer un contrbéle de constitutiatiteé des lois par voie d'exception puisqu'il
existe, pour la défense des intéréts fondamentada gersonne, cette procédure parfaitement
efficace de vérification de la conformité de ladda Convention internationabe.

1 cC, 16 juillet 1971 )oi complétant les dispositions des articles 5 ate7la loi du ler juillet 1901 relative au contrat
d'associationn°71-44 DC, Rec. p. 29

2 CC, 23 novembre 197pi complémentaire a la loi n° 59-1557 du 31 déceni®59 modifiée par la loi n° 71-400 du ler
juin 1971 et relative a la liberté de I'enseignemen77-87 DC, Rec. p. 42

3 CC, 2 décembre 197Boi relative au développement de la préventionatesdents du travailn®76-70 DCRec. p. 39
4 CJCE, 11 décembre 2007iking Line Aff. C-438/05, pts. 43 et 44

5 Cf. par ex. G. ALBERTON, « De l'indispensable intéigradu bloc de conventionnalité au bloc de coustinnalité ? »,
RFDA 2005, p. 249

6 R. DENOIS DE SAINT MARCHistoire de la loj Paris, Privat, coll. HC Sciences Humaines, 200843
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Outre les textes européens, le justiciable damsadee du contrdle de conventionnalité,
peut également se référer a un grand nombre deections internationales et universelles. En
effet, sous I'égide de I'Organisation des Natiomged (ONU), plusieurs conventions relatives
aux droits de 'homme ont vu le jour. On peut citetamment la Déclaration universelle des
droits de 'homme (DUDH) de 1948, la convention $afimination de toutes formes de
discrimination raciale de 1965, le pacte relatik dwoits économiques, sociaux et culturels de
1966, la convention relative aux droits de I'enfdat1990, la convention relative aux droits des
personnes handicapées de 20€8, Ces conventions sont invocables devant les iiddis
francaises a condition d'avoir été régulieremetifiéas ou approuvées par la France. Ainsi,
avant I'entrée en vigueur de la QPC, a défaut der@oinvoquer l'article 3 de la DDHC sur le
droit a la vie, les requérants pouvaient toujoargeférer a l'article 6 du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culgjreé dernier ayant été ratifié par la France en
1980. De méme, larticle 3 de la Constitution sardroit de vote des femmes pouvait
indifféeremment étre remplacé par l'article 7 d€lanvention sur I'élimination de toutes formes
de discrimination a I'égard des femmes. Les exesmdesubstitutions sont encore nombreux et
ont contribué au succes du contrble de conventib@na

Il est donc possible de retrouver dans les textespéens et internationaux les mémes
droits fondamentaux que ceux figurant dans le Beconstitutionnalité francais. Cela a permis
au juge ordinaire, puisqu’il ne pouvait pas seefgirge de la constitutionnalité, d’examiner
néanmoins un moyen identique tiré de la non-corférnd’'une loi a une convention
internationale. Ainsi, ne pouvant utilement invagliarticle 5 de la DDHC pour contester un
arrété interdisant la cryogénisation des défuntsraguérant a pu néanmoins obtenir que ce
méme arrété soit examiné au regard des article® 8EDH-.

Par conséquent, bien que s’agissant de deux cemtdifférents, on remarque que les
normes de référence du contrdle de constitutiodnali posteriori et du contréle de
conventionnalité sont sensiblement les mémes. i [@d moyen tiré de I'inconventionnalité est
désormais largement utilisé et maitrisé tant parjlsticiables et leurs avocats que par les
juridictions elles-mémes. Dés lors, il est possii#epenser qu'a chaque fois que le justiciable
aura le choix entre la QPC et le contrble de caimemalité, il choisira ce dernier. Pour le
professeur Paul Cassia, il ne fait pas de doutecgaamiroitement est porteur d'insucces pour le
contrble de constitutionnalité par voie d'exceptiotant la pratigue du contrdle de
conventionnalité est désormais ancrée et présergeadantages par rapport a l'architecture de
l'article 61-1 de la Constitution? Craignant que les juridictions fassent de mémefesent
systématiqguement de renvoyer les QPC au juge tuiwsinel, les parlementaires ont souhaité
qgue la question de constitutionnalité soit priinétaCependant, cette priorité ne vaudra que
lorsque le requérant aura choisi d'invoquer lexdeayens, celui tiré de I'inconstitutionnalité et
celui relatif a I'inconventionnalité de la loi. Role reste, le justiciable pourra toujours chdsir
contréle de conventionnalité a I'exclusion de laGQFoutefois, lorsqu’il optera pour les deux
moyens, un autre probleme pourrait bien se posmui du risque de controverses
jurisprudentielles entre les différents juges céamge veiller au respect des droits fondamentaux.

1CE, 6 janvier 20068\artinot, n° 260307
2p. CASSIA, « Le renvoi préjudiciel en appréciatitnconstitutionnalité, une « question » d'actualj@FDA 2008, p. 884
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82 : Le risque de controverses jurisprudentielles

Parallelement au développement des instrumentsotiecpon des droits de 'homme, on

a vu naitre de nouvelles juridictions en chargkederespect. La création de la Cour européenne
des droits de 'homme en 1959 pour veiller a I'aggtlon de la CEDH en est sirement le
meilleur exemple. Au contraire, la CJUE n’avait paginellement vocation a protéger les droits
fondamentaux. Au fil du temps, sa jurisprudencé&anmoins contribué a élargir son champ de
compétence et I'adoption de la Charte des droitddmentaux de 'UE en 2000 confirme son
réle majeur de gardienne des droits de 'homme wo@e. En France, ce rble est, de longue
date, dévolu aux juridictions ordinaires via le ttole de conventionnalité et au Consell
constitutionnel. Bien qu’évoluant a des niveaufédénts, du fait de la proximité des catalogues
de droits, ces différentes juridictions sont amerg&énterpréter des textes similaires et a juger
des situations analogues. Avec I'avénement de |I€,Q® risque est donc grand de voir se
développer des divergences de jurisprudence, tabbil entre le Conseil constitutionnel et les
juridictions ordinaires ou européennes (A), maalégent entre le Conseil d’Etat et la Cour de
cassation (B).

A/ Le risque d’asymétrie verticale des décisions fdictionnelles

L’asymétrie verticale des décisions juridictionaslifait référence a des divergences de
jurisprudence a différents niveaux. Dans le cadrelad QPC, cette opposition pourrait étre
interne, c'est-a-dire gu’elle aurait lieu entr€tmnseil constitutionnel et les juridictions ordiesi
(1), ou externe. Il s'agirait alors d'une divergende jurisprudence entre le Conseil
constitutionnel et les juridictions européennes (2)

1/ Le risque de controverse jurisprudentielle entrele Conseil constitutionnel et les
juridictions ordinaires

La mise en ceuvre de la QPC ne fait pas obstagiiauostérieur et supplétif du contrdle
de conventionnalité. Aprés que le Conseil congtituel se soit prononcé sur la conformité
d’'une disposition législative a un doit ou une fibecontenue dans la Constitution, le juge
ordinaire pourrait donc avoir a se prononcer surolaventionnalité de cette méme disposition.

En effet, le Conseil constitutionnel n’est pas jumigliction supréme.

C’est alors gu'il risquerait d’y avoir une divergende jurisprudence entre les juridictions
et donc une atteinte a la sécurité juridique.

En toute logique, si la liberté ou le droit invocaué&xactement la méme portée dans le
texte constitutionnel que dans le texte convengfnles deux ordres de juridiction devraient
rendre une décision identique. Cependant rienans d'article 61-1 ni dans la loi organique,
n'oblige les deux juridictions a se prononcer deEnsgnéme sens. Le Conseil constitutionnel
pourrait donc dans un premier temps décider qtexte de loi est conforme aux droits garantis
par la Constitution, et la juridiction ordinaireards un second temps, décider que ce texte est
contraire a une convention. Concernant un méme teixtun méme droit, on pourrait donc
aboutir a deux décisions contradictoires. Il s’@gdit’'un cas d’école, mais la situation n’est pas
tout a fait impossible
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En effet, méme si Philippe Jestaz souligne gah<ratique la Cour de cassation ne
contredit presque jamais la Conseil constitutionstelune opposition jurisprudentielle entre les
deux juridictions n’est pas exclue. La récente tijoiesle la conformité du caractere prioritaire
de la QPC au droit de I'UE en est un exerhple

Dans sa synthése, Philippe Jestaz fait état égatediene possible divergence de
jurisprudence entre le Conseil constitutionneleeCbnseil d’Etat, notamment quant a la portée
du principe de dignifé Dans sa décisiobioéthiquede 1994, le Conseil constitutionnel voit en
ce principe un droit de 'homme destiné a protdgedividu contre autrui. Au contraire, dans
son arrét de 1996ommune de Morsang sur Orgtit affaire dulancé de nainle Conseil d’Etat
interpréte le principe de dignité comme un devairsdjet de se respecter lui-méme. L’'on peut
Voir dans ces interprétations opposées, une diveegde jurisprudence sous-jacente.

De telles oppositions pourraient étre amenéesrapeduire sous I'empire de la QPC.
Dés lors, selon la position de la juridiction, lestjciable invoquerait plutét le moyen
d’'inconventionnalité ou le moyen d’inconstitutiofitia Une telle situation, ou le justiciable
devrait choisir la juridiction devant laquelle sdgoits seraient le mieux protégeés, serait
inacceptable.

En revanche, lorsque les droits et libertés ne gastprotégés avec la méme intensité
dans le bloc de constitutionnalité que dans leeternventionnel, le probleme ne se pose pas
dans les mémes termes. En effet, dans ce casgdeds opposées ne seraient pas forcément
le signe d’'une mésentente entre les juridictiorgnOsituations pourraient se présenter.

Soit le texte constitutionnel est plus protectéua.loi pourrait donc étre censurée au
regard de la Constitution, mais étre valide aurceda la convention.

Soit le texte conventionnel est plus protecteumdee cas, le Conseil constitutionnel
pourrait tres bien émettre une décision de contér@indis que la Cour de cassation ou le
Conseil d’Etat décideraient de I'inconventionnatitétexte de loi.

Ainsi, l'on voit bien que des décisions différentee seraient pas forcément
contradictoires et répondraient finalement a lagieg. Cette logique pourrait toutefois ne pas
étre respectée par les juridictions ce qui posargjirobléme de sécurité juridique évident. L’'on
ne comprendrait pas en effet que le texte le phadegteur ne permette pas de protéger
efficacement les droits des justiciables, alorslguexte le moins protecteur le permettrait. Cette
situation abstraite pourrait se résumer par la mexpopulaire gui peut le plus, peut le moins
L'inverse n’est pas forcément vrai.

Enfin, des divergences de jurisprudence pourragatement se présenter a un autre
niveau, entre le Conseil constitutionnel et legljations européennes.

1p. JESTAZSynthésgn P. ANCELet al, Les divergences de jurisprudentiversité de Saint Etienne, 2003, p. 363
2 .
Cf.infra

®P. JESTAZpp. cit, p. 362
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2. Le risque de controverses jurisprudentielles erg le Conseil constitutionnel et les
juridictions européennes

Le Conseil constitutionnel et la CJUE s’opposemiuee longtemps sur la question de la
hiérarchie entre la Constitution et les traités mmmautaires. Le Conseil considére en effet que
la Constitution a une valeur supérieure au draitrooinautairg tandis que la CJUE a maintes
fois proclamé la primauté du droit de I'Union siensemble des droits nationaux des Etats
membre§ Il n'est pas exclu que cette mésentente puisétersire & d'autres sujets, et
notamment a l'interprétation des droits fondamentau

Néanmoins, la jurisprudence récente du Conseiltibotiennel peut laisser penser qu'il
acceptera au moins de reconnaitre l'autorité dbdae jugée et interprétée des arréts rendus par
les juridictions européennes. En effet, par le @dss Conseil était réticent a se référer
directement & un texte ou a une décision europédfais en 2004, dans sa décismoéthique
il N'a pas hésité a viser, outre la directive retata la protection juridigue des inventions
biotechnologiques, I'arrét de la CICE du 9 octd@@1 qui I'interprétait De méme, dans sa
décision du 19 novembre 2004, le Conseil congiitatel a pour la premiere fois visé un arrét de
la CEDH relatif & la liberté religieusdl a considéré que ce principe, contenu dankat€ des
droits fondamentaux de 'UE et dans l'article 9ldeCEDH, était conforme a la Constitution
francaise et notamment au principe de laicité.

Cette avancée vers un véritabldialogue des juges ne permet pas cependant d’exclure
tout risque de controverses pour I'avenir. En eff@@me si le Conseil constitutionnel respecte
les décisions rendues par la CJUE et la CEDH, art pe demander ce qui se passera en
'absence de décision européenne. Dans ce casailtqut lieu de penser que le Conseil
retrouvera son entiére liberté d'interprétation, @re méme norme n’est jamais sujette a une
interprétation unique. Dés lors, le Conseil coastihnel pourrait rendre une décision qui se
révelerait plus tard controversée.

Dailleurs, le Conseil constitutionnel a déja fhéxpérience d’'une telle opposition
avec la Cour européenne des droits de I'homme fiey & Cour a déja eu I'occasion de se
prononcer dans un cas ou la loi en cause avait tWfal'objet d’'un contréle de
constitutionnalité. Elle a estimé que la décisien@bnseil constitutionnel ne suffisait pas a
établir la conformité de la loi avec les dispositicde la Conventidn Ainsi, dans le cadre
d'une QPC, en cas d'interprétation divergente ddmait ou d’'une liberté par le Conselil
constitutionnel, un plaideur pourrait décider désisda Cour européenne des droits de
I’'homme afin d’obtenir une condamnation de la Feanc

Dans tous les cas, que la divergence de jurispoadsnit consciente on non, elle
porterait inévitablement atteinte au principe deusé& juridique. En effet, l'interprétation
différente de normes similaires entrainerait uraéggtion inégale des droits fondamentaux. Si on
note que la QPC est censée améliorer la protedésrdroits et libertés, on comprend alors le
paradoxe.

Néanmoins, il faut bien noter que le risque de rcwetses jurisprudentielles entre le
Conseil constitutionnel et les Cours européennestagixdéja avant la création de la QPC.

1 CC, 19 novembre 2007raité établissant une constitution pour 'Eurqmé2004-505 DC, Rec p. 173
2 CJCE, 15 juillet 1964Costa c/ ENE|Aff. 6-64

3 CC, 29 juillet 20041 oi relative & la bioéthiquey® 2004-498 DC, Rec. p. 122

4 CC, 19 novembre 200%raité établissant une constitution pour 'Europ&2004-505 DC, Rec p. 173
5 CEDH, 28 octobre 199@jelinski, Pradal et Gonzalez c/ Frana® 24846/94 et 34165/96 a 34173/96
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Lorsqu'il était saisi de la constitutionnalité dautoi a priori, le Conseil risquait aussi de rendre
une interprétation contraire a la jurisprudenceCiass de Strasbourg et du Luxembourg.

Cependant, avec la QPC, c'est I'organe méme du déllonenstitutionnel qui est
substantiellement affecté. Il n’est désormais plossible de nier le caractére juridictionnel du
Conseil lorsqu’il effectue un controle de consiitnhalité a posteriori Le nombre de
dispositions législatives déférées au Conseil deggalement fortement augmenter. Le risque
de divergences de jurisprudence est donc d'authust accru. Ces divergences pourraient
eégalement affecter les relations entre les jura@hstsuprémes francaises.

2/ Le risque d’asymétrie horizontale des décisionaridictionnelles

Au contraire de l'asymétrie verticale, l'asymétriborizontale des décisions
juridictionnelles concerne les cas ou des juriditside méme niveau s’affrontent entre elles. Ces
divergences de jurisprudence pourraient proverserggllement d’'une opposition entre le
Conseil d’Etat et la Cour de cassation. Une tgliposition ne serait pas récente. En effet, les
points d’opposition entre les juridictions suprénaes I'ordre administratif et judiciaire sont
nombreux et n’épargnent pas les droits fondamentaux

Par exemple, la Cour de cassation et le Consetlatd’@&t pu retenir des décisions
différentes concernant I'opposabilité de la Conieentle New York sur les droits de I'enfant de
1990. Le Conseil d’Etat considérait en effet queatees dispositions de la convention étaient
pourvues d’effet dirett Au contraire, la Cour de cassation décidait sieconvention n'avait
aucun effet direct, car ellene cré[aient] des obligations qu'a la charge deatEtparties»’.

Une divergence de jurisprudence entre la Cour dggatian et le Conseil d’Etat pourrait
donc également intervenir dans le cadre de la @RAE@ffet, les juridictions suprémes de I'ordre
administratif et judiciaire jouent le réle de fitdans la procédure de la question prioritaire
Elles doivent donc décider si la question de ctuiginnalité posée par le plaideur doit étre
renvoyée au Conseil constitutionnel. Il en va dded’égalité entre les justiciables que les deux
juridictions appliquent le filtre avec la méme kg et retiennent la méme interprétation. Par
conséquent, la méme question devrait recevoir lmertéaitement qu’elle soit posée devant une
juridiction de I'ordre judiciaire ou devant uneigliction de I'ordre administratif.

Malheureusement ici encore, la théorie pourraih ldere différente de la pratique. En
effet, les conditions posées par la loi organicriesent au Conseil d’Etat et a la Cour de
cassation une marge de manceuvre pour appréciplidaplité de la disposition au litige ou le
caractere sérieux de la question.

Or, les Cours suprémes, plus habituées au conti®leonventionnalité, pourraient
décider de ne pas renvoyer la question au Congedtitutionnel. On se rappelle ainsi de la
méfiance du Conseil d’Etat et de son utilisationsie de la théorie de I'acte clair face au
renvoi préjudiciel en interprétation et en apprémi de validité a la CIJUE Un tel

1 CE, 10 mars 199%emirpenceRec. p. 610 CE Sect., 23 avril 199GIST|, Rec. p. 143 ; CE, 22 septembre 199inar,
Rec. p. 319 CE, T avril 1998 Melle Auble Rec. p. 668

2 Cass. crim., 18 juin 1997, n°97-82008, Bull. p. 806
3 Cf.infra

4CE Ass., 19 juin 1964&0ciété des pétroles Shell Berre et aytRer. p. 344
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comportement a I'égard de la QPC ne pourra étrie @uie par un dialogue des juges.
Toutefois, le dialogue ne suffirait pas a évitartéoconcurrence entre la QPC et le contrble de
conventionnalité. L'aspect procédural de chaqudrélenpourrait étre aussi a I'origine d'une
certaine concurrence entre eux.

Section 2 : La concurrence procédurale

Si le miroitement des contrbles pouvait étre ungc@de concurrence entre la QPC et le
contréle de conventionnalité ce serait essentielféndu fait des particularités procédurales de
chacun des mécanismes. En effet, bien que les saimeéférence des contrbéles apparaissent
similaires, la procédure de chaque controle esitquealle bien différente. Dés lors, le justiciable
pourrait choisir préférentiellement la procédureplas avantageuse. Il n'est pas possible
cependant de déterminer de facon abstraite leqogk le contrble de conventionnalité et le
contréle de constitutionnalité, serait le plus aagaux. En effet, les deux procédures possédent
des avantages qui, en fonction des attentes diciglde, les rendront plus ou moins
intéressantes. Ainsi, selon les points que I'oiemeta, la QPC peut paraitre moins attractive que
le contréle de conventionnalité (A), ou au congrdieaucoup plus efficace (B).

81 : L'attractivité du controle de conventionnalité

Outre le fait que les justiciables soient habitaéscontréle de conventionnalité, ce
dernier leur est également beaucoup plus accessibhdtractivité du contrble de
conventionnalité résulte donc principalement desonménients de la QPC. La lourdeur
procédurale de la question de constitutionnaliéh &ffet été largement mise en avant par ses
détracteurs (A). La majorité de la doctrine s’adeoégalement pour regretter I'absence de releve
d'office des moyens d’inconstitutionnalité (B). Pkis, la régle deal priorité, censée avantager
la QPC, pourrait bien au contraire donner au jlgBimtonventionnalité le pouvoir dudernier
mot» (C).

A/ La lourdeur procédurale de la QPC

La lourdeur procédurale de la question prioritagte constitutionnalité résulte
principalement du double filtre instauré par ladmanique du 10 décembre 2009 (1). Ce filtrage
est de nature a engendrer des frais de procédppiémentaires (2) et un allongement de la
durée de l'instance (3).

1/ Le double « filtre »

Le comité Balladur avait proposé d'instaurer une&egtion d’inconstitutionnalité.
Toutefois, par crainte d’'un engorgement du Conselhstitutionnel, c’est une question
préjudicielle qui a vu le jour. La question de ddnsonnalité posée devant les juridictions
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ordinaires devra donc étre renvoyée au juge catistinel. La loi organique a instauré deux
filtres : le premier au niveau des juridictionsfdnd, le second au niveau de la Cour de cassation
et du Conseil d’Etat.

Ainsi devant les juridictions du fond, I'article 23de I'ordonnance du 7 novembre 1958
prévoit que la juridiction doit transmettre la gii@s au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassation
si les conditions suivantes sont remplies :

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

2° Elle n’a pas déja été déclarée conforme a Iattotion dans les motifs et le dispositif
d’une décision du Conseil constitutionnel, sauigjgenent des circonstances ;

3° La question n’est pas dépourvue de caractaeugér

En vertu de l'article 23-4 de la méme ordonnaneg,deux Cours suprémes devront a
leur tour renvoyer la question au Conseil constitutel « dés lors que les conditions prévues
aux 1° et 2° de larticle 23-2 sont remplies et tmeuestion est nouvelle ou présente un
caractére sérieux ».

Tout d’abord, la disposition |égislative doit étreapplicable au litige ou a la
procédure ou constitue[r] le fondement des pouesuit A l'origine, le projet de loi prévoyait
que pour que la question soit recevable, la dispndegislative devrait commanderigsue du
litige ou la validité de la procédure L'on peut donc relever un léger assouplisserdena
premiere condition. A ce stade, il ne devrait pasqgir de difficultés particulieres.

Il faut ensuite que la disposition n'ait pas dég @éclarée conforme a la Constitution.
L’ordonnance précise: dans les motifs et le dispositif d'une décision Qonseil
constitutionnel, sauf changement de circonstance€ette condition découle de la
reconnaissance de l'autorité de chose jugée désaecdu Conseil constitutionnel proclamée a
I'article 62 de la Constitution. La QPC ne pourraaicun cas étre un moyen d’obtenir un
revirement de jurisprudence. Cela implique queemués dispositions législatives qui auront
déja fait I'objet d’'un contrble de constitutionrtélia priori, et qui auront été déclarée
constitutionnelles dans les motifs et le dispoditihe décision du Conseil, ne pourront plus étre
réexaminées. Cependant, il faut bien remarqueteguentrole de constitutionnalité de l'article
61 ne concerne qu’'une minorité de loi chaque anbéeplus, selon une pratique du Conseil
constitutionnel, il est possible gu’'une dispositiggislative ait été déclarée conforme a la
Constitution dans le dispositif d’'une décision,ssawoir toutefois été examinée dans les niotifs
L'inverse est également vrai. Ainsi par exemplesdardécision dit&tat d’'urgence en Nouvelle
Calédonie le Conseil a pu examiner une disposition dansriesfs de la décision, sans pour
autant la reprendre dans le dispdsitifela peut se produire dans le cadre d’un conttéle
constitutionnalité incident lorsque les disposisiogn cause n’appartiennent non pas a la loi
déférée au Conseil, mais a une loi antérieurenEafors méme que la disposition a été visée
dans les motifs et le dispositif d'une décisionGhnseil, une QPC pourrait étre recevable en cas
de «changement de circonstancesA I'occasion de I'examen de laloi organiquéatiee a
I'article 61-1 de la Constitution, le Conseil a@sé qu'il pouvait s’agir de changementdans

1ce, 30 juillet 2009, n°2009-587 DC, Rec. a paraitre
2 CC, 3 mars 2009, n°2009-577 DC, Rec. a paraitre
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les normes de constitutionnalité applicables ousdi&s circonstances, de droit ou de fait, qui
affectent la portée de la disposition législativiéiquée »'.

Concernant la troisieme condition, on remarque lgaedeux filtres sont sensiblement
différents. En effet, pour étre recevable devamfjuedictions du fond, la QPC ne doit pas étre
«dépourvue de caractere sériewx alors que devant la Cour de cassation et tes€ilod’Etat, il
faut qu’elle «présente un caractere sériewx La subtilité dans la formulation ne devrait
cependant pas conduire a une différence majeuselgaamen de cette condition. En revanche,
au niveau du deuxieme filtre, un critere supplémientet alternatif a été ajouté. La Cour de
cassation et le Conseil d’Etat doivent égalementvager au Conseil constitutionnel les
questions nouvelles. Cela signifie que le Conseil étre saisi «le I'interprétation de toute
disposition constitutionnelle dont il n’a pas ene@u I'occasion de faire applicatiof. Ainsi,
le fait qu'une disposition I€gislative n’ait encgaenais été déférée au Conseil constitutionnel ne
fait pas pour autant de la QPC une question nan@lir ce point, il faut distinguer la deuxieme
et troisieme condition.

Force est de constater que le double filtrage unstpar l'article 61-1 rend la QPC
beaucoup moins accessible que le contréle de cbomealité. En effet, lorsqu’'un moyen
d’inconventionnalité est soulevé devant une jutiditordinaire, il est directement examiné par
cette juridiction sans qu’il soit nécessaire desfevoyer a un autre juge. Ce mécanisme de filtre a
par conséquent été largement critiqué par la ni@jdas membres de la doctrine. Parmi eux, le
professeur Paul Cassia déplore de facon trés mieuleun filtre inopportun», «inutile et
désobligeant pour les juridictions «trés » ordiesi» et qui «aura également des effets
collatéraux déplorables sur le colit de la procédersa durée’. Bertrand de Lamy considére
également que ¢e double filtre est de nature a décourager leigigdle d'invoquer un
argument constitutionnel dont la solution restegiiée, alors qu'il peut demander au méme juge
d'opérer directement un controle de conventionéali la loi»*. Se livrant & une étude de droits
comparés, Laurence Burgorgue-Larsen remarque guellg que dans les pays ou un tel filtrage
a été instauré, en Allemagne et en Belgique, ibaqmué de vives tensions entre les juridictions,
auxquelles la France ne risque pas d'échdpjsértoutefois I'on peut penser comme Astrid
Marais que l'instauration de ce mécanisme de filgsmet de garantir la sécurité juridique car il
«met le Conseil constitutionnel & l'abri d'une avalae de renvois préjudicie® il faut
néanmoins admettre que la QPC coltera plus chejusticiable que le contrble de
conventionnalité.

1 CC, 3 décembre 2009, n° 2009-595 DC, spéc. AIBA 2009, p. 2318, note S. BRONDEIRFDA, 2010, p. 1, note B.
GENEVOIS ;Gaz. Pal, n° 344, 10 décembre 2009, p. 4 note D. ROUSSERDP, n° 1, £ janvier 2010, p. 233 note J.
ROUX ; CCC, n° 28, Rec. a paraitre

2 bid., spéc. §21
3 P. CASSIA, « Le renvoi préjudiciel en appréciatitnconstitutionnalité, une « question » d'actualj@FDA 2008, p. 890

4 B. DE LAMY, « Bréves observations sur la questiogjyuicielle de constitutionnalité en attendantdidrganique »D.,
2009, p. 178

® L. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de stitutionnalité et contrdle de conventionnalitéatittes lieux de
leurs liaisons (éventuellement dangereuses) dapsojet de loi organique relatif a I'application kerticle 61 § 1 de la
Constitution »RFDA 2009, p. 795

® A. MARAIS, « L'introduction du contréle de constionnalité a posteriori: une réforme espérée maie réforme
manquée ? >RDC, n° 1, £ janvier 2009, p. 235
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2/ Le colit de la QPC

Du fait du mécanisme de filtrage, la QPC fait imbmir au moins deux juridictions
différentes, si elle posée pour la premiére foiadele Conseil d’Etat ou la Cour de cassation,
sinon trois, lorsque la question est posée devamtjuridiction du fond. Or, I'assistance et la
représentation devant ces différentes juridicti@mpsésentent un coldt non négligeable. Il faudra
donc ajouter aux honoraires de I'avocat qui awadué la QPC devant le juge du fond, ceux de
'avocat au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassa#b ceux de l'auxiliaire de justice qui
interviendra devant le Conseil constitutionnel.dogit pourra étre moindre dans les procédures
dispensées du ministére d'avocat ou lorsque latignesera posée pour la premiére fois devant
une juridiction supréme. Néanmoins, on peut estideb000 euros supplémentaires par
justiciable le colit moyen d’'une QBC

Afin que cette nouvelle procédure ne soit pas végea une minorité de justiciable, un
décret du 16 février 2010 a instauré le principecalatinuité de l'aide juridictionnelle en cas
d’examen de la question prioritaire de constitutalité par le Conseil d’Etat, la Cour de
cassation et le Conseil constitutionnel. Ce dgmeatoit une majoration de I'aide juridictionnelle
dans le cadre de la procédure de la QPC.

Toutefois, les justiciables qui ne seront pas ldkgi a I'aide juridictionnelle devront
supporter personnellement I'ensemble des frais rdeédure supplémentaires. En outre, ils
pourront étre condamnés a supporter les frais davde la partie gagnante». Afin de
combattre cette inégalité, le professeur Paul @asaiit proposé l'instauration d’'un mécanisme
d’ «assistance judiciaire de plein droit, sans conditide ressource, pour I'ensemble des
parties, devant les juridictions suprémes et le s@dnconstitutionne®. Cependant, cette
proposition n'a pas été retenue. Les justiciableis mjpuront pas les moyens financiers de
soulever une QPC pourront néanmoins invoquer leemdiyé de l'inconventionnalité de la
disposition en cause. En effet, le contrdle de entionnalité n'engendre pas de frais de
procédure supplémentaire et peut s’avéerer aussaedf Ce détail devrait avoir son importance
car il n’est pas certain que les plaideurs priviiagune procédure plus colteuse mais également
plus longue.

3/ La durée de la procédure

La QPC est basée sur un mécanisme de questiodipigfe. Cela implique que le juge
du fond doive surseoir a statuer en attendant gyeridiction supréme, et le cas échéant le
Conseil constitutionnel, rendent leur réponse. usis a statuer a forcément pour conséquence
d’allonger les délais de procédure.

Lors de I'élaboration de la loi organique relativd’application de I'article 61-1 de la
Constitution, les parlementaires ont donc eu lecisdigncadrer les délais de procédure de la
QPC. Il s'agissait en effet d’'un point essentialiplattractivité de la procédure. Mais surtout, il
s’agissait de répondre aux exigences du procesabtpiiposées par la Cour européenne des
droits de 'hnomme, un allongement déraisonnabldaderocédure risquant d’'aboutir a une
condamnation de la France.

1 D. ROUSSEALkt al, op. cit.,p. 75

2 Rapport de I'Assemblée nationale n°1898 sur I'aggion de l'article 61-1 de la Constitution, 3 sepitee 2009, spéc.
p. 154 (audition du professeur Paul Cassia).
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L’Assemblée nationale avait donc proposé en preligiergue la question soit transmise
au Conseil d’Etat ou a la Cour de cassati@ans délak. Cette condition apparaissant trop
stricte, il était ensuite prévu que les juridicotu fond aient deux mois pour transmettre la
question. En cas de non respect de ce délai, Mlsiee nationale proposait que toute partie a
I'instance puisse saisir elle-méme la juridictiarpi®me concernée dans un délai d’'un mois.
Craignant un engorgement de la Cour de cassatidn €onseil d’Etat, le Sénat a cependant
supprimé I'exigence du délai de deux mois et Iaibdiaé de saisine directe par les justiciables.

Finalement, 'ordonnance du 7 novembre 1958 prégog les juridictions du fond
doivent statuer gans délak» sur la transmission de la question (article R3=2la signifie en
fait qu’elles doivent statuer dans les plus bréfgid. Une fois la question transmise au Conseil
d’Etat ou a la Cour de cassation, ces derniertr@istmois pour décider de la transmission de la
QPC au Conseil constitutionnel. Si la questionrastsmise, les juges de la rue de Montpensier
auront également trois mois pour rendre leur dgtisi

La question qui se pose alors est celle des sasatio non respect des délais. Dans un
premier temps, '’Assemblée nationale avait progpsa I'issu du délai, I'absence de réponse
des juridictions suprémes vaille refus de trandorisau Conseil constitutionrfelFinalement,
c’est la solution inverse qui a été retenue : §ldaseil d’Etat ou la Cour de cassation ne se sont
pas prononcés dans les délais impartis, la questgin transmise doffice au Conseil
constitutionnel. En revanche, aucune sanction pkstue si le juge constitutionnel ne respecte
pas le délai de trois mois. On peut également ftegrgu’aucun délai fixe n’'ait été imposé aux
juridictions du fond. L'appréciation du délai ras@ble est alors laissée a chaque juge. Il est a
craindre qu’une appréciation différente puisseaénér des différences flagrantes dans les délais
de procédure selon les juridictions.

La loi organique a également prévu un certain nentexceptions permettant aux
juridictions de statuer sans attendre la réponseadars suprémes et du Conseil constitutionnel.
Tel est le cas lorsqu’'une personne est privée lolertd ou dans le cadre des procédures
d’'urgence. De méme, le quatrieme alinéa de I'ar2d-3 de I'ordonnance du 7 novembre 1958
prévoit que les juges du fond pourront statuercewtains points torsque le sursis a statuer
risquerait d’entrainer des conséquences irrémédmsbbu excessives pour les droits d'une
partie ». De plus, devant les juridictions du fondgdeirs de I'instruction n’est pas suspendu. Le
juge peut donc prendreles mesures provisoires ou conservatoires nécessaifarticle 23-3
alinéa 1).

Ces exceptions ne concerneront néanmoins qu’unerit@irde litige. Par conséquent,
dans la grande majorité des cas, l'invocation d'@feC devrait allonger la procédure de
plusieurs mois. Le justiciable pressé pourrait domgréférer le contrble de conventionnalité.
Puisqu’elle ne peut pas étre relevée d'office, Uastjon de constitutionnalité serait alors tout
simplement exclue.

B/ L’absence de relevé d'office de la QPC

L’alinéa premier de l'article 23-1 de I'ordonnande 7 novembre 1958 dispose que le
moyen tiré de l'inconstitutionnalité de la loine peut étre relevé d’office Ce point avait
pourtant été aprement deébattu lors de I'élaboratienla loi organique. Ainsi, le procureur

! Rapport de I'Assemblée nationale n°892 sur le prgeloi constitutionnelle (n° 820) de modernisatites institutions de
la V® République, 15 mai 2008, spéc. p. 442

22 RJOI 2011 — N°12



général Nadal estimait qu'’il devait étre reconnyuae la faculté de soulever d’office une QPC,
car il lui semblait difficile «d’admettre qu’un juge puisse appliquer une loi anshchant
inconstitutionnelles'.

Le terme «woutenw dans l'article 61-1 ne laissait cependant que gee doute sur le
caractére d’'ordre public de la QPC. Tirant les égnsnces de la volonté du constituant, le
Conseil constitutionnel a donc précisé quies«termes de l'article 61-1 de la Constitution
imposaient au législateur organique de réserver aaxles parties a l'instance le droit de
soutenir gu'une disposition |égislative porte aitei aux droits et liberté que la Constitution
garantit >5.

L’on peut toutefois se demander, avec le profesdeam-David Dreyfus, si l'interdiction
du relevé d'office n'est pasguelque peu contradictoire avec la volonté de réappation de
la Constitution par les justiciables. En effet, si les parlementaires avaient réellémrenlu
rendre la QPC plus attractive que le contréle awewotionnalité, ils auraient di autoriser le juge
a relever d'office le moyen tiré de l'inconstitutitalité de la disposition en cause. Surtout que la
Cour de cassation admet de son c6té que la violdés droits fondamentaux conventionnels
doit étre relevée d'offi‘e Méme si le Conseil d’Etat adopte une positiontreire, cette
différence de traitement devant les juridictiordigiaires pésera fortement en faveur du controle
de conventionnalité. Le caractere prioritaire deqlaestion de constitutionnalité pourrait
également offrir un avantage supplémentaire aud@ente conventionnalité en laissant au juge
ordinaire le pouvoir du dernier mob».

C/ Le pouvoir du «dernier mot » du juge de l'inconventionnalit@

La succession des contréles de constitutionnalitdeeconventionnalité offre au juge
ordinaire la possibilité de se prononcer en secumnda disposition législative en cause. Cette
position lui permettrait donc de contredire le Ga@nhsonstitutionnel. Ce pouvoir dudernier
mot» peut étre percu comme un avantage pour lexipaldes, car il leur offre une chance
supplémentaire d’obtenir gain de cause pour leotage Conseil constitutionnel les aurait
désavoué.

Il faut cependant relativiser ces propos. En etfetpouvoir du «lernier mot> ne vaut
gue dans l'ordre interne. Les décisions de la Qimurcassation comme du Conseil d’Etat
encourent toujours la censure des juges européens.

Dans l'ordre interne cependant, la succession degéles présente surtout un risque
majeur de controverses jurisprudentielles entr&€dmseil constitutionnel et les juridictions

! Rapport de I'Assemblée nationale n°1898 sur I'agpion de l'article 61-1 de la Constitution, 3 sepitee 2009, spéc.
p. 172 (audition du procureur général Nadal)

2 CC, 3 décembre 2009, n° 2009-595 DC, spéc. §9
3 Jean David Dreyfude la « question de constitutionnalité »
http://blog.dalloz.fr/blogdalloz/2009/07/de-la-gties-de-constitutionnalit%C3%A9-.html

4 Cass. Soc. 5 juin 2001, Bull. n°209 p. 166 (re@8m16422); Cass.®f civ. 10 mai 2006, Bull. n°218 p. 191 (req. n°05-
15707)

® CE Sect.11 janvier 1998A MorganeRec. p. 9
® D. ROUSSEALkt al, op. cit, p. 74
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ordinaires. La priorité peut donc s'avérer un élément & double trancharplus souvent, elle
est néanmoins décrite comme un facteur d’efficalgtéa QPC.

82 : L'efficacité de la QPC

Malgré les avantages du contréle de conventioénadis plaideurs pourraient néanmoins
étre tentés de lui préférer la QPC. Le moyen tréidconstitutionnalité apparait en effet comme
un argument supplémentaire au soutien de leurentighs qui ne doit pas étre néglige.
D’ailleurs, cette procédure a notamment été crédar permettre aux justiciables de se
réapproprier la Constitution. Le caractére priogtae la question de constitutionnalité se révele
donc comme son meilleur atout (A). De plus, cetteg@dure qui se trouve entierement entre les
mains des parties (B), permet, au contraire dur@entde conventionnalité, d’obtenir
I'abrogation de la loi (C).

A/ Lapriorité ou la réaffirmation de la suprématie de la Congtition

Jusqu’a présent, les justiciables pouvaient unigmeroontester la conformité d’une loi
au regard des droits et libertés conventionnelsrsAméme que I'ensemble des juridictions
francaises s'accordait sur la valeur supra-coneenélle de la Constitutincette derniére ne
pouvait toujours pas étre invogquée par les citayégsavait donc la un paradoxe auquel le QPC
vient mettre fin.

Le caractére prioritaire de la question de corgiitnalité ne figure cependant pas dans
l'article 61-1 de la Constitution. Cette spécificiprocédurale a en effet été votée par les
parlementaires afin d'assurer a la QPC davantagecomapétitivité face au contréle de
conventionnalité. Désormais, le justiciable a ddec choix entre le moyen tiré de
I'inconventionnalité et celui tiré de 'inconstitahnalité de la loi. S'il les invoque tous les deux
le juge doit statuer avant toute chose sur la murede la constitutionnalité. D’un point de vue
symbolique le Iégislateur organique a ainsi soahaaffirmer la suprématie de la Constitution
au sommet de l'ordre juridique francais. Il a égaat voulu faire de la Constitution le texte de
référence de protection des droits fondamentaux. p@at donc dire que lexception
d'inconstitutionnalité confere a la Constitutionaetx droits fondamentaux gu'elle reconnait une
place renouvelée®»

Du fait de son caractere prioritaire, la QPC paursgrieusement concurrencer le
contréle de conventionnalité, voire méme dans icartzas I'évincer. En effet, lorsque les deux
moyens sont invoqués simultanément devant la mémgliciion, le moyen tiré de
I'inconstitutionnalité de la loi doit étre examimd premier. Si la question est transmise au
Conseil constitutionnel et que celui-ci prononcabtbgation de la loi, le contréle de
conventionnalité deviendrait alors inutile. De oinpde vue, il est clair que la QPC est bien plus

1 Cf. supra

2 CE Ass. 30 octobre 1998arran,Levacher et autreRFDA 1998, p. 1081 concl. Maugiie, note D. AllariREDA 1999,

p. 57, note L. Dubouis, B. Mathieu et M. Verpealkurope mars 1999, obs. D. Simon, chron. 3 ; Cass Ass. [@4uin
2000,Pauline FraisseBull. Ass. Plén. n° 4, p. 7 ; obs. A. Rigaux et3dmon,Europe aolt septembre 2000, chron. 8 ; CC
19 novembre 2004, n°2004-505 DIZaité établissant une constitution pour 'Eurgg®ec. p. 173.

3 3. MACAIRE, « L'exception d'inconstitutionnalitéi:gadget, ni révolution» »,PA, n° 262, 31 décembre 2008, p. 10
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efficace que le contrble de conventionnalité. Eietefune décision d’inconventionnalité ne
pourrait pas priver d’objet un contrdle de constiunalité. Pour le cas ou cet avantage n'aurait
pas convaincu le justiciable, ou si le moyen tigél'thconventionnalité n'avait pas abouti en
premiere instance, celui-ci pourrait toujours paser QPC par la suite.

B/ La QPC, une procédure entre les mains des partie

Bien que le moyen tiré de l'inconstitutionnalitéldéoi ne puisse pas étre relevé d'office,
les parties peuvent néanmoins opter pour la QP@rgparte quel stade de la procédure. De
I'introduction de l'instance jusque pendant la ghee délibéré, il est toujours possible de poser
une question de constitutionnalité. Un tel moyent peaturellement étre soulevé devant les
juridictions de premiére instance. Mais il peutogitre étre soulevé pour la premiére fois devant
les juridictions d’appel et devant la Cour de cagsaet le Conseil d’Etat. La QPC se distingue
donc clairement des exception de procédutamine litis qui doivent étre soulevées avant toute
défense au fond ou fin de non recevoir.

Contrairement a la procédure de saisine de la @oopéenne des droits de I'homme, les
plaideurs peuvent poser une QPC sans avoir epup&avant les autres voies de recours
interne. Les parlementaires ont donc souhaité gu@HC ait un champ d'application le plus
large possible afin d’étre facilement accessibbe @ioyens. De ce point de vue, la question de
constitutionnalité est bien plus accessible qumidrdle de conventionnalité. En effet, le moyen
tiré de l'inconventionnalité de la loi ne pourrpis étre invoqué pour la premiére fois devant le
Conseil d’Etat, car il revétirait alors le caraet&’un moyen nouveau irrecevable devant la
juridiction supréme. Devant la Cour de cassatiasolution serait un peu différente car celle-ci
reléve d’office la violation des droits fondament@onventionnefs

Le fait que la QPC puisse étre soulevée a tout mbpermet aussi aux justiciables de
mettre en place une stratégie et de choisir le mbme il est le plus opportun de soulever la
question. Il est fort probable que les plaideumsisitont d’abord d'invoquer le moyen tiré de
I'inconventionnalité de la loi si celui-ci présertte bonne chance de succes. En cas de rejet du
moyen, ils opteraient alors en appel ou en cassatur la QPC. Cette faculté donnée aux
citoyens peut apparaitre comme préjudiciable ppgulestion de constitutionnalité. Cependant,
elle peut aussi étre considérée comme un atout.

De plus, la question de constitutionnalité peut &twulevée devant presque toutes les
juridictions, c'est-a-dire les juridictions de piiere instance, d’appel et de cassation, y compris
les juridictions pénales. On peut noter toutefoie testriction en matiére criminelle, car la QPC
ne peut pas étre soulevée devant la Cour d’'assse.un petit nombre de juridictions est exclu
de cette procédure. Il s’agit du Tribunal des c¢tmflde la Haute Cour, des autorités
administratives indépendantes et des juridictiobirales.

Le fait que la QPC soit entierement entre les ma@ssparties devrait donc contribuer a
son succes, tout comme ses effets sur la loi déstes

! Cass. Soc. 5 juin 2001, Bull. n°209 p. 166 (re@8r86422); Cass.F civ. 10 mai 2006, Bull. n°218 p. 191 (req. n°05-
15707)
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C/ L’abrogation de la loi

Il appartenait au Iégislateur organique de détemies suites d’'une décision de non-
conformité a la Constitution. Il aurait alors pwidir comme en Allemagne ou en Espagne que
la loi serait annuléab initio. Les effets passés de la loi auraient alors égalegté remis en
cause. Mais le |égislateur a préféré prendre malglée systeme autrichien. Le deuxieéme alinéa
de Tlarticle 62 de la Constitution dispose désosmai«une disposition déclarée
inconstitutionnelle sur le fondement de l'article B est abrogée a compter de la publication de
la décision du Conseil constitutionnel En cas d’inconstitutionnalité, la dispositiégiklative
est donc abrogée. L'annulation ne vaut que powelia ; les situations passées ne sont pas
affectées par la décision. Afin toutefois de coveeleffet utile de la QPC, la partie qui aura
posé la question pourra bénéficier de la solution.

De facon exceptionnelle, il est possible que le jsgisi au principal puisse statuer sans
attendre la décision du Conseil constitutionnelc&eest prévu par la loi organique par exemple
lorsque le juge doit statuer dans le cadre d’'unedgature d’'urgence. Le Conseil constitutionnel a
toutefois prévu que dans un tel cas, ni la loi oiggae, ni 'autorité de la chose jugéenec
sauraient priver le justiciable de la faculté dfiduire une nouvelle instance pour qu'il puisse
étre tenu compte de la décisioh Il est prévu que le juge constitutionnel puisgalément
moduler I'effet dans le temps de sa décision dinstitutionnalité en décidant que I'abrogation
prendra effet a une date ultérieure fixée par cette décistorCe peut étre le cas notamment
lorsque I'abrogation risquerait de remettre en ealesfacon brutale des situations acquises par
un grand nombre de personnes. Il appartient don€amseil constitutionnel de concilier la
sécurité juridique avec la protection des droitsdiomentaux. Cing mois aprés l'entrée en
vigueur de la QPC, le Conseil constitutionnel addjlisé deux fois cette possibilité de différer
dans le temps les effets da sa décfsiSur ce point, il est certain que la QPC présanteet
avantage par rapport au contréle de conventiogn&it effet, I'abrogation de la loi par le juge
constitutionnel a un efferga omnesAu contraire, la décision d’inconventionnalit®poncée
par le juge ordinaire n’a qu’un effet relatif. Leyén Philippe Blachér remarque méme qule «
Conseil dispose potentiellement a I'égard des tbise puissance plus forte que la Cour
européenne des droits de I'hommie »

Toutefois, le justiciable pourrait se satisfaire ahntrdle de conventionnalité dans la
mesure ou si la loi est écartée, il peut gagner mores. Selon I'expression de Laurence
Burgorgue-Larsen, la QPC conviendra donc mieuxjasticiables soucieux « daarticiper au
toilettage de l'ordre constitutionnel francaisou «de voir leur nom intégrer au sein du
panthéon des grandes décisions du Conseil corstingl»'. On peut donc penser que les
associations opteront plus facilement pour la QBREIgs particuliers. Il n’en ressort pas moins
gue cet aspect de la procédure de la QPC représanfdus grand avantage face au contrble de
conventionnalité.

1cc, 3 décembre 2009, n° 2009-595 DC, spéc. 8§18

2 Pour une décision de non-conformité partielle : GG, juillet 2010, n°2010-14/22 QPC ; pour une décisde non-
conformité totale : CC, 28 mai 2010, n°2010-1 QPC

3 P. BLACHER, « Vers un gouvernement du juge constituel ? » AJDA 2010, p. 466

4. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de stitutionnalité et contréle de conventionnalitéatites lieux de
leurs liaisons (éventuellement dangereuses) dapsolet de loi organique relatif a I'application Heticle 61 § 1 de la
Constitution »RFDA 2009, p. 798
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Le miroitement des contrdles comme lI'ensemble dge@s procéduraux forme une
série d’arguments tres sérieux en faveur de lattiéda concurrence entre la QPC et le contrble
de conventionnalité. D’ailleurs, ces arguments ast as tous en faveur du contréle de
conventionnalité. En effet, nous avons vu que laCQisséde de solides avantages qui
pourraient détroner le contrdle opéré par le juginaire. Mais sirement aurait-il été préférable
que le législateur organique retienne un mécanisimias compliqué a mettre en ceuvre pour
accéder a la QPC. On peut également regretterequantréle de constitutionnaligéposteriori
soit limité a la protection des droits fondamentdLex concurrence entre les contrdles ne doit
donc pas étre négligée. Le temps nous dira cemainiesi 'on avait raison ou tort de craindre
une telle opposition.

Néanmoins, les limites de la QPC restent modestétadu progrés que représente cette
réforme pour I'Etat de droit. La question de cdosbnnalité, combinée au controle de
conventionnalité, permet en effet de faire avafegrotection des droits fondamentaux. Ainsi,
les points d’opposition entre les contrbles peuvaussi s’avérer étre des éléments de
complémentarité.

Chapitre 2: QPC et contrble de conventionnalité :une
complémentarité avérée

Les rapports entre le contrdle de conventionnatité QPC pourraient s’avérer difficiles.
Les nombreuses raisons sus-évoquées ne doivemidegpepas faire oublier que les deux
contrbles peuvent aussi étre complémentaires.dabiord, méme si leurs champs d’application
matérielle sont trés proches, I'on ne peut néamngas dire que l'instauration de la question de
constitutionnalité est totalement inutile. En efféen que les deux contrdles visent tous deux la
protection des droits et libertés, leurs normeséfierences ne sont pas exactement les mémes.
Ainsi, les deux procédures peuvent se compléter difissurer une meilleure protection des
droits fondamentaux aux citoyens (Section 1).

Ensuite, bien que lintervention de plusieurs jistidns différentes représente un
inconvénient pour la QPC, elle peut aussi étreidénie comme un avantage. La question de
constitutionnalité va en effet permettre au Consafilstitutionnel et aux juridictions ordinaires
d’étre plus a I'écoute I'un de l'autre. Cette ndiesprocédure est donc de nature a améliorer les
relations entre les trois ordres juridictionnelanfrais. S’ils veulent éviter les divergences de
jurisprudence et assurer la fluidité du mécanism&adQPC, les différentes juridictions devront
inévitablement instaurer un véritabléialogue des juges (Section 2).

Section 1: L'amélioration de la protection des dris
fondamentaux

La création d’'un mécanisme supplémentaire visgmotger les droits fondamentaux ne
peut pas étre considérée comme une réforme supedlu contraire, la multiplication des
contréles doit étre vue comme une avancée de gissune protection optimale des droits et
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libertés, et ce malgré la redondance des catalapidsoits. La création de la QPC permet donc
aux justiciables d’invoquer des droits qui, étgmécifiques au bloc de constitutionnalité, ne
pouvaient jusque la pas faire I'objet d'un contrdle conventionnalité (81). Au contraire,
concernant les droits et libertés spécifiguementventionnels, les citoyens peuvent toujours se
tourner vers le juge ordinaire pour le controle ldeconformité des lois aux conventions
internationales (82).

8 1: La spécificité des droits constitutionnels

Il serait faux d’affirmer que les catalogues deitdriondamentaux constitutionnels et
conventionnels sont parfaitement identiques. Egtdiien qu’ils soient peu nombreux, certains
droits et libertés ne figurent que dans le bloccdestitutionnalité (A). D’autres, bien gu'ils
existent également dans les conventions interraésnne sont pas aussi bien protégés que dans
la Constitution (B) ou ne sont tout simplement @aglicables au litige (C).

A. Les droits et libertés exclusivement constitutianels

Malgré la multitude d’instruments conventionnelgpdeatection des droits fondamentaux,
il est encore possible de trouver dans le bloc atestiutionnalité francais quelques droits et
libertés qui n'ont pas d’équivalent dans les cotiges internationales et européennes.

L’on peut ainsi citer le principe d’indépendancs daseignants chercheur€e principe
qui découle du droit a la libre communication dessges et des opinions, garanti par I'article 11
de la DDHC, a été consacré comme un PFRLR par tesdlloconstitutionnel dans sa décision
n°83-165 DC du 20 janvier 1984. Ainsi, bien québtarté d’expression soit largement protégée
dans les diverses conventions internationales, rceipe, qui est spécifique au personnel
enseignant de I'enseignement supérieur, n'est @pliue dans le bloc de constitutionnalité
francais. Il faut toutefois avouer que la portéecegrincipe est limitée car il ne s’adresse qu’a
environ 10% de la population, le nombre d’enseitgahercheurs en France s’évaluant a un peu
plus de 60 000 selon 'agence pour I'évaluatiodadeecherche et de I'enseignement supérieur,
alors que la population totale est de plus de stexaillions d’habitants. Toutefois, le principe
d’'indépendance des enseignants chercheurs a déjadj@t de deux questions renvoyees par le
Conseil d’Etat au Conseil constitutionnel concetharconstitutionnalitéle la loi n° 2007-1199
du 10 ao(it 2007 relative aux libertés et aux resgiuitités des universités

Le principe de libre administration des collecésiterritoriales figurant a I'article 72 de
la Constitution peut également étre considéré commmrincipe exclusivement constitutionnel
qui résulte de l'organisation décentralisée du powaxécutif en France.

1 CC, 20 janvier 1984,0i relative & I'enseignement supérienf83-165 DC, Rec. p. 30

2 CE, 9 juin 2010, n° 316986 et n°32908@&lloz Actualité 22 juin 2010, note M.C. DE MONTECLER, « Le nouvetaitg
des enseignants-chercheurs est-il conforme a lati@dimn ? »
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De méme, le principe selon lequehwle cession, nul échange, nulle adjonction de
territoire n'est valable sans le consentement depufations intéressées (article 53
Constitution) peut également étre considéré comare épécifique a la Constitution francaise

Pour le vice-président du Conseil d’Etat, Jean-Mgaave, la QPC permettra également
aux justiciables « d’invoquer a I'encontre de laupe norme telle que le principe d’égalité, qui
n'est pas directement consacrée par la Conventioopéenne des droits de 'homnfe ka
Convention en effet ne reconnait qu’un principaétdtidiction des discriminations (article 14).
Mais il faut reconnaitre que la nuance entre les< g@incipes est ténue. De plus, le principe
d’égalité, s'il n'est pas présent en tant que aglsda CEDH, est reconnu en droit communautaire
avec une portée encore plus large qu'en droit &ighc

Méme si les droits propres a la Constitution fris&aont peu nombreux, le professeur
Paul Cassia fait remarquer que la Charte de lemvement de 2004 pourrait également receler
«des potentialités non-encore exploréedJne modification du Préambule de la Constitutio
suite aux travaux du Comité de réflexion présidé $ianone Veil depuis le 15 avril 2008
pourrait aussi faire naitre de nouveaux droits ifpéement constitutionnéls Le Conseil
constitutionnel pourrait aussi dégager lui-mémealeveaux droits, sous la formeal'yune regle
ou d’un principe inhérent & l'identité constitutioelle de la France”.

De plus, méme lorsqu’un droit ou une liberté cautstinnelle a son pendant dans une
convention internationale, le justiciable pourraitoir intérét a préférer la QPC lorsque la
protection constitutionnelle est plus élevée.

B. La « plus-value constitutionnelle »

La redondance des droits et libertés dans les diwvatalogues de droits ne doit pas
forcément étre vue comme un inconvénient pour 1€ (h effet, I'utilisation de termes et de
formulations différentes recouvrent souvent uné&rihce de degré dans la protection du droit
concerne.

Ainsi, prenant I'exemple du droit au juge, le pssfeur Laurence Burgorgue-Larsen,
aboutit a la conclusion quelaprotection offerte par le texte conventionnélagriori en-deca
du texte constitutionnef»L’article 681 de la CEDH qui proclame le droit juge semble en
effet limiter ce droit aux contestations portantles droits et obligations de caractére civillat s
les accusations en matiere pénale. Au contrairécla 16 de la DDHC retient une formulation
trés large, de laquelle il est possible de déduiredroit général au juge. L'auteure rappelle
cependant que la jurisprudence européenne eshetante évolution car elle est trés ouverte sur

1 D. ROUSSEALkt al, op. cit, p. 73

2 Intervention de M. Jean-Marc SAUVE, Vice-présiddnt Conseil d’Etat, auditionné par le rapporteus lmai 2008,n
Rapport de I'Assemblée nationale n°892 sur le prgelpi constitutionnelle (n° 820) de modernisatitas institutions de la
V¢ Républigque, 15 mai 2008

3 P. CASSIA, « Le renvoi préjudiciel en appréciatitmconstitutionnalité, une « question » d'actualj@FDA 2008, p. 883
4 .
Loc. cit.

5 CC, 27 juillet 2006/ 0i relative au droit d'auteur et aux droits voisidans la société de I'information®2006-540 DC,
Rec. p. 88

6 L. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de stitutionnalité et contrdle de conventionnalitéatittes lieux de
leurs liaisons (éventuellement dangereuses) dapsolet de loi organique relatif a I'application teticle 61 § 1 de la
Constitution »RFDA 2009, p. 792
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les instruments nationaux. Un changement de jurdgmce vers plus de souplesse n’est donc
pas a exclure. La plus-value constitutionnelle est par conséquent fragile. Cependant,
'avantage peut également étre donné a la Constiteh cas d’inapplicabilité des conventions
internationales.

C. L'inapplicabilité des droits fondamentaux convetionnels

Jusqu’a présent, quand un droit ou liberté coneenélle était inapplicable au litige, le
justiciable ne pouvait pas se prévaloir de son wédgmt constitutionnel. Il en résultait
indéniablement un amoindrissement de la protedésndroits fondamentaux.

Désormais, alors méme gu’une convention internaléoserait inapplicable, par exemple
en cas de défaut d’'un élément d’extranéité ou tifecagion par la France, le citoyen peut poser
une question de constitutionnalite.

Cela ne vaut cependant que lorsqu'il existe unt aramstitutionnel équivalent au droit
conventionnel inapplicable. Par exemple, dansdiedBoamardu Conseil d’Etat du 7 février
2008, le requérant avait été confronté & un teblproé. Il invoquait le principe d'égalité
contenu dans la CEDH comme étant contraire awosiispns de la loi de finance rectificative
pour 2002. Le Conseil d’Etat a considéré que lav€otion était inapplicable en I'espéce.
Relevant que le principe d'égalité figurait égalaemdans la Constitution, le Conseil s’est
néanmoins déclaré incompétent pour « apprécieptdommité de dispositions législatives au
principe constitutionnel d’égalité ». Depuis I'e¥dren vigueur de la QPC, lorsqu’un tel cas se
présente, le Conseil d’Etat ne peut toujours paseopui-méme le contréle de constitutionnalité,
mais il peut renvoyer la question au Conseil cartginnel. De ce point de vue, la QPC
s’analyse donc comme une réforme extrémement g§s@née pour les plaideurs.

Bien que les avantages de la constitutionnalittensonombreux, le contrle de
conventionnalité ne perdra pas de son intéréterth snéme privilégié a chaque fois que la
spécificité proviendra des droits conventionnels.

8§ 2 : La spécificité des droits conventionnels

La nouvelle procédure de question prioritaire repnée une avancée non négligeable
pour I'Etat de droit, mais il ne faut pas oublieredle n'est pas forcément applicable a tous les
litiges. Notamment, lorsque le droit ou la libeité&svoquée a une origine exclusivement
conventionnelle, le justiciable n'a pas d’autreoixhque se tourner vers le controle de
conventionnalité (A). Ensuite, lorsque le droit wemtionnel est mieux protégé, il est préférable
de choisir le contrble de conventionnalité (B).

1 CE Sect. 7 février 2008roamar, Rec. p. 29
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A/ Les droits et libertés exclusivement conventiorals

Les droits et libertés conventionnels sont bies plombreux et bien plus diversifiés que
les droits constitutionnels. La plupart des insgats internationaux de protection des droits
fondamentaux sont de plus trés spécialisés. Geiseaqu’ils s’appliqguent a une catégorie de
justiciable en particulier comme, par exemple, E¥ants, les femmes, les personnes
handicapées, les travailleurs, etc. Il en résuie hyper spécialisation des droits et libertés. Au
contraire, les textes constitutionnels sont pluséggux. La déclaration de 1789, par exemple,
s’adresse a I'ensemble des citoyens. Les justesgbburraient donc préférer se référer au texte
qui les concerne personnellement.

De plus, certains droits fondamentaux ne sont rec®mgue par les textes ou la
jurisprudence européenne et internationale. Teleestis par exemple du droit a une bonne
administration proclamé a l'article 4181 de la @Ghales droits fondamentaux de 'UE. Ce droit
doit étre distingué du droit & une bonne admirtistnade la justice qui est en France un objectif a
valeur constitutionnelle. En effet, I'article 41 ldeCharte semble viser toutes les administrations
de I'Etat sans distinction. Or, le droit a une b®redministration ne figure pas dans la
Constitution.

Il en est de méme, concernant I'obligation de natitbn des arréts de cours d’assises. Ce
droit qui découle de I'article 681 de la CEDH apgtéclamé par la Cour européenne notamment
dans un arrét du 13 janvier 200Baxquet ¢/ BelgiqueMais il n’existe aucuréquivalent
constitutionnel.

Il serait possible de citer encore d'autres exemflependant, le plus souvent, l'intérét
d’invoquer la norme internationale ou européenn&plque le texte constitutionnel provient de
la «plus-value constitutionnelbe.

B/ La « plus-value conventionnelle »

L'utilisation d’'un méme terme dans les textes como@nels et constitutionnels ne
signifie pas pour autant que les droits protegensalentiques. En effet, une méme expression
peut parfois recouvrir des sens différents selatetprétation de la juridiction.

Ainsi, a propos de I'application du principen bis in idemle droit francais considere
gue ce principe fait obstacle a ce gu’'une persaeniigugée deux fois pour la méme infraction.
Cependant, pour la Cour européenne des droithdmihe, ce principe a une portée beaucoup
plus vaste. Dans un arrét de grande chambre dévtierf 2009 Serguei Zolotoukhine ¢/ Russie
la Cour a en effet décidé que le prinamma bis in idens’appliquait aux mémes faits et non aux
mémes infractions. La solution est donc plus aggtse pour les individus.

De méme, concernant les droits de la défense &ippaicisément la présence de I'avocat
durant la garde a vue, la Cour européenne et |la @mw@assation ont des positions opposées.
Pour la Cour européenne des droits de 'hommesdiabe de I'avocat durant la garde a vue et
notamment lors des interrogatoires de police poréenédiablement atteinte aux droits de la
défensé En France, au contraire, méme si la loi précise«qlés le début de la garde a vue, la
personne peut demander a s’entretenir avec un awgd&ntretien ne dure en réalité que trente

1 CEDH, 27 novembre 2008 ALDUZ ¢/ Turquien® 36391/02
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minutes et I'avocat ne peut ni assister aux inggta@res, ni avoir acces au dossier. Ce n'est
gu’en cas de prolongation de la garde a vue qpeélenu pourra s’entretenir a nouveau avec
son avocat. La jurisprudence européenne est denghis protectrice que le droit francais.

Avec la création de la QPC, les justiciables dispbslésormais de deux moyens pour
faire face a toutes les situations. Quelle quelaaiblation en cause, il devrait donc étre pdssib
de trouver un texte et un controle qui s’applighéanmoins, l'idéal serait, qu'au terme d’un
dialogue des juges, la juridiction la moins prateets’aligne sur la plus protectrice et garantisse
ainsi un standard de protection a tous les citogarfsrance comme en Europe.

Section 2 : L’instauration d’un dialogue des juges

Nous l'avons vu, la procédure de la question destitationnalité fait intervenir tous les
ordres juridictionnels francais et intéresse paédaiment les juridictions européennes. Les
relations entre ces différentes juridictions deaméis’articuler autour du caractere prioritaire de
la question. En effetal priorité ne doit pas étre percue uniquement comme uneatéde
concurrence entre les deux procédures ou un moyestadirer la suprématie de la Constitution
sur les normes internationales. Certain auteumsndént la these selon laquelle,driorité ne
serait qu’'une simple regle d’examen procédural @dnt le respect nécessitera une réelle
coopération juridictionnelle (82).

8 1: Lapriorité : une regle d’'examen procédural

La priorité est sans aucun doute I'aspect procédural leiplpsrtant de cette réforme.

Le Conseil constitutionnel lui a dailleurs réserdéux considérants (n°14 et 22) lors de
'examen de la loi organique relative a l'articlé-6 de la Constitution. Il y précise bien que
« cette priorité a pour seul effet d'imposer, en tétdt de cause, I'ordre d'examen des moyens
soulevés devant la juridiction saisie ; qu'elle nestreint pas la compétence de cette derniere,
apres avoir appliqué les dispositions relativesaajliestion prioritaire de constitutionnalité, de
veiller au respect et a la supériorité sur les Idiss traités ou accords Iégalement ratifiés ou
approuvés et des normes de I'Union européehnea priorité permet donc de déterminer
I'ordre de succession du controle de constitutibtgnat de conventionnalité, et par conséquent,
I'ordre d’'intervention des différentes juridictions

Le Conseil constitutionnel I'a encore rappelé daasdécision du 12 mai 2070a
priorité n’est qu’'une regle d’articulation des contrgdesr le cas ou les plaideurs invoqueraient
simultanément le moyen tiré de l'inconstitutiont@lie la disposition Iégislative, et celui tiré de
son inconventionnalité. Dans ce cas effectivemanguestion de constitutionnalité devra étre
traitée en premier. Cela n'empéche nullement ldigtion ordinaire de procéder a un contrble
de conventionnalité aprés la décision du Consailstitotionnel. En effet, il résulte de la

1 cc, 3 décembre 2009, n° 2009-595 DC, spéc. §14

2 CC, 12 mai 2010, n° 2010-205 DCRA, n°108, ' juin 2010, p. 8, note F. CHALTIELGaz. Pal, n°147, 27 mai 2010,
p. 3, note C. KLEITZ Dalloz Actualité 19 mai 2010, note S. LAVRICD., 2010, p. 1321, note A. LEVADEGaz. Pal,
n°147, 27 mai 2010, p. 8, note D. ROUSSEAU
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jurisprudencelVG qu’une loi contraire a la Constitution n'est pascément contraire aux
conventions internationafesll est vrai cependant que si le Conseil abrogalifgosition
|€gislative en cause, le contrdle de conventioténalaurait plus d’objet. Mais en cas de décision
de conformité constitutionnelle, une décision denfaonité conventionnelle viendrait
considérablement renforcer la loi, laquelle appaigalors indiscutable aux yeux de tous.

Au contraire de ce que I'on peut craindre, la rélglda priorité permet donc de rendre les
deux contrbles complémentaires plutbt que concigrdém combinaison des contrbles permet
soit de renforcer la protection des droits fondaaenen abrogeant ou en écartant la loi, soit de
renforcer le brevet de conformité de la loi en tatamt I'absence de violation des droits
fondamentaux.

Les plaideurs ont dailleurs tout intérét a invagless deux moyens au soutien de leurs
prétentions. Nous pouvons constater que cingq npoésd’entrée en vigueur de la QPC, sur les
89 décisions rendues par le Conseil d’Etat en k€neales deux moyens n'avaient été invoqués
que dans 7% des affaires envitoBela représente une faible proportion, maisti &yalement
tenir compte des affaires dans lesquelles le mdiyénde l'inconventionnalité n’était pas
invocable. Ce chiffre démontre également que kisl@lirs se sont tres vite approprié la nouvelle
guestion prioritaire, car dans les 93% des affagstantes l'inconstitutionnalité de la disposition
legislative en cause était le principal voire lguee moyen invoqué. Ces chiffres bien entendu
seront amenés a changer et ne sont pas trescagjhifies relations entre la QPC et le contrble
de conventionnalité. Mais ils dégagent une prent@&mdance et démontrent 'engouement des
parties et de leurs conseils pour la question dstitotionnalité.

La saisine du Conseil constitutionnel pourrait égent s’avérer étre une alternative
efficace a la saisine de la Cour européenne dés deI'’homme et ainsi désengorger la Cour
qui est assaillie chaque année de nombreuses desnatidncontre de la France.

La seule crainte réside dans de possibles diveegethe jurisprudence qui ne pourront
étre évitées que par l'instauration d’udialogue des juges.

8 2 : La QPC : une procédure de coopération juriditonnelle

Dans les nombreux écrits qui ont été réalisesas@RC avant et apres son entrée en
vigueur, beaucoup d’'auteurs ont craint que lescjables se désintéressent de la question de
constitutionnalité a cause de ses nombreux incaentsn Il s’avere cependant que les
inconvénients de la QPC sont a la hauteur de segames. Le succes de la QPC dépend donc

davantage des juridictions elles-mémes.

Lors de la présentation de la nouvelle procédurgudstion de constitutionnalité en
2009, le Secrétaire d'Etat a la justice avait l&we indiqué qu’ & n’ [était] pas question de
faire du Conseil constitutionnel «une super cowpréme » et que d4a question de
constitutionnalité impliqu[ait] une coopération dgsidictions nationales dans le respect de la
compétence et de la spécialité de chacune d'eles>2 Or, le respect de chaque juridiction ne
signifie pas l'ignorance.

1ce, 15 janvier 1973, 0i relative a l'interruption volontaire de la gresssen® 75-74 DC, Rec. p. 19

2 Chiffres élaborés par nos soins & partir de I'édeedécisions QPC du Conseil d’Etat sur le sife/hiww.conseil-etat.fr
(chiffres arrétés au 12 aodt 2010)

3 JO Sénat, 13 octobre 2009, p. 8559
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Les risques de controverse jurisprudentielle gemndraient ternir 'image de la QPC ne
pourront donc étre évités que par une solide catiparjuridictionnelle. Cette coopération devra
intervenir a tous les niveaux.

Tout d’abord, les juridictions du fond, comme lasgidictions suprémes, devront
s’entendre sur I'application des critéres de fijgr@anstaurés par la loi organique.

Ensuite, le Conseil constitutionnel devra instawer dialogue perpétuel avec les
juridictions ordinaires afin que les contrdles dengtitutionnalité et d'inconventionnalité
n'aboutissent pas a des décisions contradictdiesenforcement du mouvement de dialogue
entre les juridictions pourrait méme permettre dimbcertaines divergences qui opposent
aujourd’hui le Conseil d’Etat a la Cour de cassati®ans doute permettra-t-il aussi une
meilleure reconnaissance de la jurisprudence t¢omstinelle par les juges ordinaires. La QPC
va également permettre de reconnaitre officielléraer juridictions ordinaires un réle dans le
contrble de constitutionnalité des lois. En effédpoutissement d’'une décision de non-
conformité de la loi a la Constitution sera le tfidiun travail de collaboration entres les juges
ordinaires et le Conseil constitutionnel. Pour lenment, les premieres décisions du Conseil
d’Etat «traduisent la volonté de coopérer loyalement age€dnseil constitutionnef. On est
donc bien loin de I'hostilité qui avait accueilli juestion préjudicielle devant la CJUE.

Enfin, le Conseil constitutionnel devra veiller @mpdre en compte la jurisprudence de la
CJUE et de la Cour européenne des droits de I'hopoue éviter les positions opposeées et les
éventuelles condamnations de la France. Actuellesrecas de doute sur l'interprétation ou la
validité d’'une norme communautaire, il est possil juridictions nationales de poser une
question préjudicielle a la CJUE. Rien n’indiquaupdinstant que le Conseil constitutionnel
accepterait de faire usage d’'un tel mécanisme, ina&ait sirement recevable a le faire. On
peut d’ailleurs regretter qu’une procédure sindaifexiste pas devant la Cour européenne des
droits de I'homme. Cela permettrait sans doute @éduire les contradictions entre la
jurisprudence de la Cour et celle des juridictioasionales et par conséquent le nombre des
condamnations. On peut donc dans un élan d’optienespérer qu’un dialogue officiel s’installe
un jour entre ces différentes juridictions. Daraténte, «in dialogue sans parobe pourrait
néanmoins suffire a éviter les divergences.

Lorsqu’'on fait le tour de tous les éléments de magmement et d’opposition de la
guestion de constitutionnalité et du contréle deveationnalité, on est frappé par le nombre de
criteres qui penchent en défaveur de la QPC. IEgatement bien plus facile de trouver des
arguments pour défendre la these de la concurmpreeelle de la complémentarité. Mais aussi
nombreux soient-ils, ces arguments ne sont, popiuart, que de simples risques évoqués.
Méme si le miroitement des contrbles est réel,digsrgences de jurisprudence ne sont pas
averées (du moins pas encore). De méme, la concarpgocédurale, bien qu’elle repose sur des
arguments sérieux, n'est encore qu’une hypothésedu plus de cing mois apres l'entrée en
vigueur de la QPC, il n'est pas encore possibldigesi tous ces risques vont se réaliser. Pour
I'instant, la concurrence entre les contrdles resieutée, mais n’est pas encore redoutable.

En revanche, méme si les arguments en faveuraberiplémentarité des procédures sont
peu nombreuy, ils sont bien plus solides. Il estféet difficile de nier que la création de la QPC
améliore inévitablement la protection des droitéibetrtés fondamentaux. Bien qu'il soit plus
facile de critiquer l'instauration d’'un dialoguesdeiges, les chiffres permettent de dire que les

L CE, 14 avril 2010, n° 323830, n° 336753, n° 329280320667 et a., n° 336278JDA 2010, p. 756, note S. BRONDEL ;
JCP A n° 17, 26 avril 2010, act. 331, note B. MATHIEU
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débuts sont prometteurs. En effet, dés son entréeeeur, la QPC a bénéficié d'un vif succeés
aupres des plaideurs. La premiére question deitgisstnalité a été posée 1€ inars devant la
chambre criminelle de la Cour de cassdtisnit le jour méme de son entrée en vigueur f c'es
dire comment elle était attendue. Depuis, la Ceuwaksation a enregistré 238 questions au total,
dont 84 provenant des juridictions du fride son coté le Conseil d’Etat a enregistré 1460QP
Quant au Conseil constitutionnel, il a pour I'imgtaté saisi de 44 affaires, dont la moitié a déja
fait 'objet d’'une décisioh Les craintes concernant une éventuelle oppositemnjuridictions
ordinaires, et notamment du Conseil d’Etat, s'’eembldonc peu a peu. Au regard de ces
premiers chiffres, il est donc possible de dire gueomplémentarité des contrbles est avérée.
Toutefois, dans le domaine du droit de I'UE unddlifté subsiste concernant la cohabitation de
la QPC avec le renvoi préjudiciel.

Partie 2 : La cohabitation potentiellement conflictielle de la
QPC etdu renvoi préjudiciel

Le contrdle de conventionnalité est défini de m@ngenérale comme le contrdle de la
conformité du droit national aux normes internagies. Parmi les normes internationales,
certaines doivent cependant faire I'objet d’'unerdibn toute particuliere. En effet, les traités
européens ont une place privilégiée carla différence des traités internationaux ordirmsiy le
traité de la C.E.E. a institué un ordre juridiqueopre, intégré au systéme juridique des Etats
membres lors de I'entrée en vigueur du traité etstimpose & leurs juridictions’. Aussi, le
contréle de conventionnalité qui a pour objet llmea de la conformité des lois au droit de 'UE
doit étre distingué du contréle de conventionnaigssique. Par conséquent, les relations entre
la QPC et le controle de leuropéanité ne sont pas tout a fait les mémes que cellenous
avons pu étudier dans la partie précédente. Leédgones d’articulation entre les procédures se
posent également en des termes différents.

En effet, le probleme majeur qui se pose concerfemroit de 'UE concerne la
cohabitation de la QPC avec la question préjudicieh interprétation et en appréciation de
validité devant la CJUE. Cette problématique est lien direct avec le contrble de
conventionnalité, car c’est notamment dans le cddreelui-ci que les juridictions ordinaires
peuvent poser des questions préjudicielles a la @eyustice. Or, la QPC et le renvoi a la
CJUE, qui sont tous deux basés sur un mécanismeesdtion préjudicielle, sont potentiellement
concurrents.

Avec l'arrivée de la question prioritaire il étalbnc Iégitime de se demander si les
juridictions ordinaires allaient conserver leurulé€ (ou leur obligation) de renvoi préjudiciel a
la Cour de justice.

1 Cass. crim., 2 mars 2010 et 19 mars 2010, n° 088 1Dalloz Actualité 25 mars 2010, note S. LAVRIC

2 Cf. Tableau statistique sur les QPC soumises a |la @ouassation (chiffres arrétés au 11 juin 204@)Je site de la Cour
de cassation_:_http://www.courdecassation.fr

3 Cf. Tableau des QPC portant sur des dispositiorislédiges codifiées et non codifiées (chiffres #séau 11 juin 2010),
sur le site du conseil d’Etat : http://www.consetiat. fr

4 Cf. Tableau des affaires en instance de la QPGtetdies décisions QPC (chiffres arrétés au 112010), sur le site du
Conseil constitutionnel : http://www.conseil-constibnnel.fr

® CJCE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ E.N.E.L, Aff. 6-64
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Bien que le législateur organique ait eu conscieteecette difficulté, il ne devait
cependant pas se douter que la question de l'ingtiniljp¢é des procédures serait soulevée
directement par la Cour de cassation (ChapitreH&ureusement, malgré les forts soupgons
d’'incompatibilité, cette derniére a pu étre év{{Ebapitre 2).

Chapitre 1 : QPC et renvoi préjudiciel ;. une incompatibilité
soulevée

Le probléme de la compatibilité de la QPC avec rait dde I'Union n’est pas une
question si incongrue. En effet, ce probleme alg@d été envisagé par 'Assemblée nationale
lors de I'élaboration de la loi organique relatige I'application de larticle 61-1 de la
Constitution. Il était prévu a l'origine que legggs se prononcent prioritairement sur la QPC
«sous réserve, le cas échéant, des exigences risd#al’article 88-1 de la Constitution en
matiére de droit communautairé. Cela démontre bien que les parlementaires éizi@stients
du probléme que pouvait représenter l'interprétatie I'article 88-1 de la Constitution. Par la
suite, la référence a l'article 88-1 a disparu,staiprobleme de la compatibilité de la QPC avec
le droit de 'UE a néanmoins subsisté et la Coucalssation a été la premiere a oser poser la
question.

Reprenant a son compte le raisonnement du Congadtittionnel concernant la
constitutionnalisation de I'obligation de transpiosi des directives communautaftes Cour en
a déduit, gu’en matiére de droit européen, le étmtile conventionnalité se confondait avec le
contrble de constitutionnalité (Section 1). Fortecd constat, elle a donc interrogé la CJUE sur
une éventuelle incompatibilité entre la QPC et@gtdle 'UE (Section 2).

Section 1 ; La fusion des controles de constitutioalité et de
conventionnalité

Dans son désormais célébre arrét du 16 avril 204 @our de cassation commence par
considérer qu’en vertu de l'article 88-1 de la Gituon, les traités communautaires font partie
intégrante du bloc de constitutionnalité (81). Elfledéduit alors que le contrble de conformité
des lois aux traités de I'UE s’apparente a un émide constitutionnalité. Dans ces conditions,

! Rapport de I'Assemblée nationale n°1599 du 8 a2@09 sur la présentation du projet de loi organigeiatif &
I'application de I'article 61-1 de la Constitution

2 CC, 10 juin 2004, n° 2004-496 DC, Rec. p. 1(RFDA 2004. p. 651, note B. GenevoiaJDA 2004. p. 1534, note J.
Arrighi de Casanova, M. Gautier et F. Melleray, chribl. Verpeaux et P. CassidAJDA 2004. p. 1937, note D. Chamussy ;
D. 2005. Jur. 199, note S. Mouton

3 Cass. QPC, 16 avril 2010, n° 10-40.00PA, n°104, 26 mai 2010, p. 4, note J. Biancarelli etBarraud ;D., 2010,
p. 1234 note P. Cassia et E. Saulnier-Cadsi4;, n°105, 27 mai 2010, p. 6 note F. Chalti®IEDA 2010, p. 445, note M.
Domingo ;D., 2010, p. 1229 note P. FombeWREDA 2010, p. 449, note M. Gautieb;, 2010, p. 1254, note A. Levade ;
AJDA 2010, p. 1023, note P. ManidCP A n° 19, 10 mai 2010, p. 2162, note S. Platén,;2010, p. 1079 D., 2010,
p. 1137, note F. Rome&3az. Pal, n°138, 18 mai 2010, p. 13, note D. Rousseau
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la fusion des contrdles s'opére et le contréle deventionnalité disparait, englobé dans le
contrble de constitutionnalité (82).

81 : La constitutionnalisation du droit de 'UE

La valeur hiérarchique des traités internationagk régie par larticle 55 de la
Constitution. Celui-ci prévoit que les traités amie valeur supra-législative. Mais leur valeur
reste néanmoins inférieure a celle de la CongitutCependant, jusqu’'a présent un doute
pouvait subsister sur la valeur des traités eurgpéen effet, depuis sa décision du 10 juin 2004,
le Conseil constitutionnel considere qu’une obiarate transposition des directives découle de
I'article 88-1 de la Constitution. Or, cet article contient pas expressément une telle obligation
et ne fait méme pas référence aux directives. itlart88-1 dispose simplement quda«
République participe a 'Union européenmet précise que la France s’est engagée a respect
le traité sur I'Union européenne (TUE) et le trait® Lisbonne. Par le biais de cet article, le
Conseil constitutionnel a donc constitutionnalis@ wbligation qui ne figurait a I'origine que
dans les traités européens. Il était donc |égitimese demander si cette constitutionnalisation
pouvait s’appliquer a I'ensemble des obligationsnecwnautaires ou si elle était limitée a
I'obligation de transposition des directives.

Tout d'abord, il faut remarquer que l'article 88t référence a 'ensemble du TUE et
du traité de Lisbonne sans exception. Ensuiteg aetitrprétation extensive de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel était déja plébiscitée yne partie de la doctrihd®ar comparaison &
la DDHC, a la Charte de I'environnement ou a I'adode Nouméa, il était en effet possible de
déduire que tout texte cité par la Constitutionitade factoune valeur constitutionnelle. Suivant
cette logique, la mention du TUE et du traité debbnne a l'article 88-1 aurait donc da leur
conférer une valeur égale a celle de la Constitutio

Cette interprétation a été reprise par la Couradsation dans l'arréflelki et Abdelidu
16 avril 2010. En I'espéce, MM. Melki et Abdelissortissants algériens en situation irréguliére
en France, avaient été controlés par la policeamplication de l'article 78-2 du code de
procédure pénale, dans la zone comprise entrertidre terrestre de la France avec la Belgique
et une ligne tracée a 20 kilometres en deca de fretttiere. Puis, le 23 mars 2010, un arrété
préfectoral de reconduite a la frontiére avaitpkig a leur encontre. Les deux hommes avaient
également fait I'objet d'une décision de maintiarréention administrative. Devant le juge des
libertés et de la détention, I'avocat de MM. Metki Abdeli a contesté la régularité de leur
interpellation et a posé une question prioritainela constitutionnalité de l'article 78-2 alinéa 4
du code de procédure pénale sur la base dugudlesets avaient été controlés et interpellés.

Examinant la recevabilité de la question, la Caucassation a relevé que la disposition
|€gislative en cause était applicable au litigée Blégalement décidé que malgré la décision du
Conseil constitutionnel de 1993, la question prigsiemn caractére nouveau car depuis, la France
avait signé le traité de Lisbonne. Dés lors, lastjae présentait un caractere sérieux et devait
normalement étre renvoyée au Conseil constitutionne

Cependant, pour retenir que la disposition du qadel contestée était potentiellement
contraire a la Constitution et ainsi juger la QR€erable, la Cour de cassation s’est basée sur le

1 P.CASSIA, E. SAULNIER, «Le Conseil d’Etat et lairpauté du droit communautaire : nouvelles varigicur la
hiérarchie des normes RDP, 2000, p. 305; E. PICARD, « Vers l'extension du blde constitutionnalité au droit
européen »RFDA 1993, p. 47
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raisonnement pour le moins original de I'avocat desandeurs. A l'origine, celui-ci soutenait

que larticle 78-2 du code procédure pénale étaitraire au Traité sur le Fonctionnement de
'UE. Ce n'est que par le biais d'un moyen hab#eéd sur 'article 88-1 de la Constitution qu'il

aboutissait a une contrariété avec la Constitution.

Celui-ci retenait 'argumentation suivante :

« Les engagements résultant du traité de Lisbodoat celui concernant la libre
circulation des personnes, ont une valeur constiiglle au regard de l'article 88-1 de la
Constitution, et que l'article 78-2, alinéa 4, dude de procédure pénale qui autorise des
contrbles aux frontieres de la France avec les Et@mbres est contraire au principe de libre
circulation des personnes posé par l'article 6Tidité de Lisbonne qui prévoit que I'Union
assure l'absence de contrbles des personnes atigris intérieures », par conséquent » l'article
78-2, alinéa 4, du code de procédure pénale estiera la Constitution'»

La Cour de cassation s’est donc montrée sensimtinterprétation de I'article 88-1 de
la Constitution en faveur de la constitutionnal@atiu droit de 'UE. Pour les professeurs Paul
Cassia et Emmanuelle Saulnier-Cassia ce raisonneménrien de chogant 5. Ils considérent
en effet que la plupart des traités européens a@pa diait I'objet d’'un contrble de
constitutionnalité sur la base de I'article 54 @€bnstitution et qu’ainsi il ne devrait pas y avoi
de contrariété entre ces traités et le bloc detitatznnalité.

De plus, le raisonnement de la Cour de cassatigrorie pas atteinte a la suprématie de
la constitution dans l'ordre juridique. En effednd son arrét du 16 avril 2010, la Cour ne revient
pas sur son arr@raissedu 2 juin 2000 car, contrairement & la CJUE, elle ne considésejpa
les traités européens aient une valeur supra-tgiminelle. Néanmoins, elle les place au méme
niveau que la Constitution.

Si le raisonnement ambitieux de la Cour de cassatut recevoir un avis positif, ses
conséquences sont néanmoins importantes sur éegisidu contréle de conventionnalité.

82 : La fin du contrble de conventionnalité ?

Si I'on retient que le droit européen a valeurstitutionnelle, cela signifie également
que le contrble de compatibilité de la loi au drdé 'UE s’apparente a un contrdle de
constitutionnalité. Dés lors, ce contrdle ne pédus Btre exercé par le juge ordinaire mais ressort
exclusivement de la compétence du Conseil conetitug!.

C’est exactement le raisonnement qu’a retenu la @eeassation dans I'affailelki et
Abdeli puisqu’elle a décidé que si une QPC était renvaeeConseil constitutionnel, il lui
appartiendrait de se prononcer sur la compatibidiééla disposition |égislative aux traités

1 Cass. QPC, 16 avril 2010, n° 10-40.00PA, n°104, 26 mai 2010, p. 4, note J. Biancarelli etBarraud ;D., 2010,
p. 1234, note P. Cassia et E. Saulnier-Cadsi; n°105, 27 mai 2010, p. 6, note F. ChaltiRlFDA 2010, p. 445, note M.
Domingo ;D., 2010, p. 1229, note P. FombelREDA, 2010, p. 449, note M. Gautieb;, 2010, p. 1254, note A. Levade ;
AJDA 2010, p. 1023, note P. ManidCP A n° 19, 10 mai 2010, p. 2162, note S. Platén,;2010, p. 1079 P., 2010,
p. 1137, note F. Rome&3az. Pal, n°138, 18 mai 2010, p. 13, note D. Rousseau

2p. CASSIA, E. SAULNIER-CASSIA, « Imbroglio autoue ta question prioritaire de constitutionnalité», 2010, p. 1237

3 Cass Ass. plén. 2 juin 200Pauline Fraisse, Bull. Ass. Plén. n° 4, p.Hurope aolt septembre 2000, chron. 8 obs. A.
Rigaux et D. Simon
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européens. Cette solution est logique si 'on amrsi que le doit communautaire a valeur
constitutionnelle, mais elle est cependant critidgia

En effet, ce raisonnement crée une distorsion émteentrble de compatibilité des lois
aux traités internationaux classiques et le camtilél compatibilité des lois aux traités européens.
Le premier serait toujours dévolu aux juges ordésaiandis que le second disparaitrait englobé
dans le contrble de constitutionnalité. Il n’ess partain qu’une telle différence soit opportune.
Elle créerait des complications inutiles et femfervenir des juridictions différentes pour un
contrble qui était jusque la unitaire. Or, la dims n’est presque jamais un gage de sécurité
juridique.

Dans ces conditions, ne vaudrait-il pas mieux attendé constitutionnalisation de
'ensemble des traités internationaux signés dfiésapar la France ? La solution a en effet été
maintes fois mise en avant par certains membrda dectrine. Ainsi dés 1974, le professeur
Luchaire considérait que la combinaison de l'alihdalu Préambule de la Constitution de 1946
et de l'article 55 de la Constitution permettait fdee entrer le droit internationaldans la
supralégalité que le Conseil constitutionnel poiirédre amené a faire appliquer.

Outre le fondement de I'article 55, celui de I'eldi88-1 de la Constitution a également
eu beaucoup de sucééda question déja trés controversée est d'autéus p’actualité
aujourd’hui avec l'arrét de la Cour de cassafitelki et Abdeli Les partisans de la thése de
I'intégration du droit international dans les nosnke référence du contrdle de constitutionnalité
ont vu dans cet arrét la consécration de leurmagsment.

Cette théorie a pour avantage de mettre fin a diapjudencelVG en unifiant les
contréles de constitutionnalité et de conventiatdabDe plus, on pourrait penser que le fait de
constitutionnaliser le droit communautaire seraié wavancée vers la jurisprudencesta c/
ENEL de la CJUE. Mais les opposants a l'intégration chit dommunautaire dans le bloc de
constitutionnalité continuent de s’appuyer suritgéaence des normes et des controles, ainsi que
sur Iarl?compétence d’attribution du Conseil constitunel, pour réfuter la possibilité d'une telle
fusiort.

En outre, avec I'avenement de la question priogfaiette constitutionnalisation pourrait
bien avoir des conséquences jusque la insoupcariBBeffet, la Cour de cassation a constaté
que si le Conseil constitutionnel opérait un cdetrde compatibilité de la loi aux traités
européens, une déclaration de conformité seradtwevde I'autorité absolue de chose jugée en
vertu de l'article 62 de la Constitution. La Couara déduit que dans ce cas, méme apres que la
QPC ait été tranchée par le Conseil, le juge omdinae pourrait plus poser une question
préjudicielle a la CJUE. Il ne lui serait pas pblkesnon plus de poser une question a la Cour de
justice avant de renvoyer la question de congiitntlité au Conseil constitutionnel, cette
derniére ayant un caractere prioritaire.

Or, au regard de la jurisprudence de la Cour degus était possible de penser qu’une
telle interdiction porterait atteinte aux principds droit communautaire. En effet, l'article 267
du Traité sur le Fonctionnement de I'Union europ@eiTFUE) (ancien article 234 TCE)
dispose que les juridictions nationales dont lessdins sont insusceptibles de recours doivent

1 F. LUCHAIRE, « Le Conseil constitutionnel et |la pmiten des droits et libertés des citoyeinsMélanges offerts & marcel
Waling LGDJ, Paris, 1974, t. Il, p. 571

2cC, 21 décembre 1999, n°99-422 DC, Rec. p. 143 ; C@é88mbre 1999, n°99-425 DC, Rec. p. FFDA 2000 p. 299,
note B. Mathieu

3 E. BRUCE, « Faut-il intégrer le droit communautaive aormes de référence du contréle de constitulitén? » RFDC,
2005/3, n°63, p. 544-552

RJOI 2011 — n°12 39



renvoyer une question a la CJUE dés lors gu’elid¢sun doute sur l'interprétation ou la validité
du droit européen. Dés lors, comment concilieecaltligation avec celle du renvoi prioritaire de
la question de constitutionnalité au Conseil ctutsbinnel ?

C’est ainsi, alors gu’elle avait jugé la QPC pogael'avocat de MM. Melki et Abdeli
recevable et avant méme de la renvoyer au Cormastitutionnel, que la Cour de cassation a
posé une question préjudicielle a la CJUE afinad®is si la QPC était compatible avec le droit
de 'UE.

Ce renvoi a été vivement critiqué. La majorité aeateurs a ainsi dénoncé lanefiance»
de la Cour de cassatibet un arrét risquant devider de sa substance la QR€ ou de
«flingue[r] d'entrée de jeu le caractére prioritaide la QPC»*. Le professeur Anne Levade en
a méme déduit que la Cour de cassation cherchainiiit'. En marge de I'opinion majoritaire,
les professeurs Paul Cassia et Emmanuelle Saagsta ont néanmoins considéré que ce
renvoi était justifié car ta constitutionnalisation du droit de I'Union eugnne posée par
l'arrét du 16 avril 2010 a[vait] nécessairement paffet de condamner la régle de priorité
d'examen posée par le Iégislateur organisuela doctrine était donc divisée sur le point de
savoir si le caractere prioritaire de la QPC cturaitiou non une violation du droit européen.

Section 2 : L'atteinte aux principes européens ?

Le sort réservé a l'article 88-1 de la Constitutitams le projet de loi organique laissait
déja présager une éventuelle contrariété entreatactere prioritaire de la question de
constitutionnalité et le droit de I'UE. La Cour dassation dans son arrét du 16 avril a précisé
gu’'un éventuel probleme concernerait plus parécainent l'articulation de la QPC avec le
renvoi préjudiciel a la CJUE. En effet, en dépit’datonomie procédurale qui permet aux Etats
membres de déterminer les juridictions et les vdesecours propres a assurer la protection des
droits que les justiciables tirent du droit commutaae, les Etats doivent également respecter un
certain nombre de principes issus du droit eurapkeronvient cependant de déterminer les
raisons et les normes européennes qui pourraisgéitgpenser que les deux procédures seraient
incompatibles. Ce point a largement été explic&éles professeurs Paul Cassia et Emmanuelle
Saulnier-Cassia, principaux partisans de cetterifédour eux, le caractére prioritaire de la
question de constitutionnalité porterait atteinig principes de primauté et d'immédiateté (81),
ainsi gu’aux principes d’effectivité et d’équivaten(82).

1 D. ROUSSEAU, D. LEVY, «La Cour de cassation et RQQ pourquoi tant de méfiance ?Gaz. Pal, n°25, 27 avril
2010, p. 20

2B. MATHIEU, « La Cour de cassation tente de fainealiter la QPC par le Cour de Luxembourd@P G 26 avril 2010,
n°17, p. 464

% Blog de Serge Slama : http://combatsdroitshommg.lelmonde.fr

4 A. LEVADE, « Renvoi préjudicieiversus Question prioritaire de constitutionnalitda Cour de cassation cherche le
conflit! », D., 2010, p. 1254

5 P. CASSIA, E. SAULNIER-CASSIA, « Imbroglio autoue ta question prioritaire de constitutionnalité», 2010, p. 1238
6 \oir en ce sens : D. ROUSSEAd! al, op. cit, p. 79-83 ; P. C ASSIA, E. SAULNIER-CASSIAp. cit.,pp. 1238-1242
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81 : L’atteinte aux principes de primauté et dimmeliateté

e

Le principe de primauté du droit de I'Union a é&gagé par la CJUE (anciennement
dénommée CJCE) dans l'art€bsta ¢/ ENELde 1964 dans un souci d’assurer I'application
uniforme du droit communautaire sur le territoieel'tUnion. Il signifie que 'ensemble du droit
européen a une valeur supérieure a I'ensembleditnditional des Etats membres.

Si 'on considéere que la QPC a pour vocation ddfinéeer la suprématie de la
Constitution au sommet de l'ordre normatif, on coemp alors qu’il puisse y avoir une
contrariété entre cette nouvelle procédure etdi de 'UE.

Le principe d'immédiateté concerne quant a luidadiration du droit communautaire
dans les droits internes des Etats membres. Camrant au droit international classique,
I'intégration du droit de 'UE se fait sans qu'ibis nécessaire de procéder a une quelconque
réception ou transformation. Par conséquent, I €ooopéen s'impose aux autorités nationales
dés son entrée en vigueur.

Il ressort de la combinaison de ces deux prinajuesles juridictions nationales doivent
appliquer le droit de I'Union, au besoin en laissaappliqué le droit national contraire. Les
principes de primauté et d'immédiateté s’appliquargsi et fortiori a l'article 267 TFUE. La
Cour de justice a en outre précisé dans I'@nm@émenthatle 1978 que toute juridiction nationale
doit pouvoir lui poser une question préjudicieller $'interprétation ou la validité d'une
disposition de droit communautaire, chaque fois lgueponse a cette question est essentielle
pour le reglement du litige au fond. Rappelons dares le cas de la Cour de cassation, celle-Ci
est de plus soumise a une obligation de renvobetanune simple faculté, car ses décisions ne
sont pas susceptibles de recours en droit interne.

Quand bien méme le droit national interdirait a juméiction de recourir au renvoi
préjudiciel, celle-ci pourrait donc poser une guesa la Cour de justice. Le temps que la Cour
se prononce, elle pourrait méme suspendre l'apjlicadu droit national suspecté d'étre
contraire au droit européen. L'an®mmenthainterdit donc toute disposition nationale visant &
entraver la primauté ou 'immeédiateté du droit cammautaire. Le caractere absolu du principe
de primauté permet d’affrmer qu'une telle intetidic vaudrait méme lorsque l'obstacle
proviendrait du droit constitutionnel national. Mieurs, en 1978 l'affaire concernait la Cour
constitutionnelle italienne, laquelle en s’octrayde pouvoir exclusif de déclarer une loi
contraire au traité de Rome, empéchait les autreligtions de poser une question préjudicielle
ala CJCE.

Or, s’agissant de la QPC, la régle deptiorité impose aux juridictions ordinaires de
statuer en premier sur la recevabilité de la questt de la renvoyer le cas échéant au Consell
constitutionnel sans pouvoir examiner les autregem® De plus, il est fort probable que les
délais de procédure trés brefs ne permettraierd f@airidiction de disposer de suffisamment de
temps pour formuler une question préjudicielle Bruexaminant la recevabilité de la QPC. Cela
signifie que le moyen tiré de I'inconventionnalitévrait étre examiné en second, s'il est alors
encore opportun de le faire. Ce n’est donc qu'a@arésir obtenu la décision du Consell
constitutionnel, et seulement si celui-ci n'a pasatu a l'inconstitutionnalité de la loi, que la
juridiction pourrait statuer sur l'inconventionri@lide la disposition législative et poser une
guestion préjudicielle a la Cour de justice.

De plus, la Cour de justice considere qu’une jatioin nationale doit pouvoir poser une
guestion préjudicielle & tout momens. On peut dés lors se demander si le mécanisnte de
QPC qui ne permettrait a une juridiction d’opérer renvoi préjudiciel que dans un second
temps, ne serait pas contraire a 'immédiateté ggatement a I'effectivité du communautaire.
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82 : L'atteinte aux principes d’effectivité et d’équivalence

Le principe d'effectivité signifie que les mesunegionales qui mettent en ceuvre le droit
européen ne doivent par rendre l'exercice de ceat dratériellement impossible ou
excessivement difficile. Ce principe va de paircawelui de I'équivalence qui implique que les
mesures nationales d’application du droit commuaisaine doivent pas étre moins favorables
gue celles qui permettent I'application du drotiorzal.

Les procédures dapplication du droit européen aftivdonc étre efficaces et
équivalentes aux procédures visant I'applicatiordahit francais. Si I'on compare la QPC et le
renvoi préjudiciel, on remarque tout d’abord qus tkeux meécanismes sont basés sur une
procédure de question préjudicielle. Le premiere igpplication du droit constitutionnel
francais. Le second concerne I'application du deaitopéen. Bien que le champ d’application
matériel soit différent, les deux procédures priesgrdonc des similitudes procédurales.

La CJUE a déja eu l'occasion de se prononcer daesaffaire proche mettant en jeu
I'action en responsabilité espagnole dirigée cohf@at’. La Cour a précisé que les moyens
venant au soutien de cette action devaient étmiexa de la méme maniere qu’il s'agisse de la
violation du droit européen ou de la violation daitconstitutionnel espagnol. Par comparaison,
on peut donc en déduire que la QPC et le renvidiciel doivent répondre aux mémes regles
procédurales.

Or, la régle ded priorité instaure une différence de traitement entreR& @t le renvoi
préjudiciel. En effet, le moyen tiré de la violatidu droit constitutionnel francais doit étre #ait
en premier et de facon accélérée. L'examen du mayénde l'inconventionnalité de la
disposition en cause intervient donc dans un setamgs, selon une procédure normale. On
peut donc considérer que la procédure de la QP@lesfavorable que la procédure du renvoi
préjudiciel et qued priorité porte atteinte au principe d’équivalence. De,ghour le professeur
Paul Cassia le sursis a statuer jusqu’a la décikiofionseil constitutionnelempéche I'examen
immédiat des moyens tirés de la violation du drdé |'Union européenne [...] en
méconnaissance du principe d’effectivité

Force est de constater que pour conclure a I'inedifnfité des procédures il faut adopter
un raisonnement complexe et totalement novateur.efi#t, il faut d’abord admettre la
constitutionnalisation du droit européen par les lghiine interprétation extensive de l'article 88-
1 de la Constitution. Il faut ensuite concevoifdaion des contrbéles de constitutionnalité et de
conventionnalité. Enfin, il faut conclure a l'incpatibilité du caractere prioritaire de la QPC
avec les principes essentiels du droit européam &u'il soit possible d’émettre des objections a
chaque étape du raisonnement, ce dernier n'estgrapletement fantaisiste. La question de
I'intégration du droit européen dans le bloc destitutionnalité n'est pas nouvelle et a été
défendue par nombre de personnalités éminentesoitucdnstitutionnel. De méme, la fusion
des contrbles de constitutionnalité et de conventbté fait débat depuis la célebre décision
IVG du Conseil constitutionnel de 1975. Il n'est dgas impossible qu’'une réforme ou un
revirement de jurisprudence intervienne dans ceagdgem

1 CJUE, 26 janvier 201@;ransportes Urbanos y Servicios Generales , S¥t. C-118/08
2p. CASSIA, E. SAULNIER-CASSIAQp. cit.,p. 1240
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Néanmoins, dans le contexte actuel, une tellemé&faurait pu conduire a I'échec de la
QPC. Or, si I'on se remémore le temps qu’il a falbwur gu’'un contréle de constitutionnalaé
posteriorivoit le jour en France, on comprend aisément gsgaértisans de la QPC la défende
avec tant de vigueur.

La position de la Cour de cassation a donc ét&rfant critiquée, tant par certains
professeurs de droit que par le Conseil d’Etae éldnseil constitutionnel. Ces derniers ont en
effet considéré que les craintes étaient infondBesplus, malgré I'analyse convaincante du
professeur Paul Cassia, de nombreux argumentseoav@ncés en faveur de la compatibilité des
procédures.

Néanmoins, le dernier mot appartenait a la julimiceuropéenne. En effet, la Cour de
justice ayant été saisie, c'est a elle que revdeapouvoir de trancher la question de la
compatibilité de la QPC avec le droit européenireti @le mettre fin a la guerre des juges qui
agitait la France. Adoptant la position majoritaile CJUE se positionna en faveur de la
compatibilité des procédures, avec cependant geleserves.

Chapitre 2 : QPC et renvoi préjudiciel ;. une incompatibilité
évitée

Une décision d’incompatibilité entre la QPC et émvoi préjudiciel devant la CJUE
n'aurait pas pour autant mis un terme a quelques ®eulement de pratique. Elle aurait
cependant lourdement pesé sur I'avenir de la ntaugeiestion de constitutionnalité. De plus,
admettre le raisonnement adopté par la Cour dat@ssurait induit une veéritable réforme du
droit constitutionnel apres plus de trente cing@mgurisprudence et de pratique constante. Or,
on imagine que [linitiative d'une telle réforme @pfendrait davantage au Conseil
constitutionnel ou au constituant qu’'a la Cour agsation. Cependant, jusqu’a présent le Conseil
constitutionnel a toujours refusé d’intégrer lestés internationaux européens dans le bloc de
constitutionnalité. Il s’est donc également oppisatfusion des contrbles de constitutionnalité et
de conventionnalité.

Ainsi, conforté par un grand nombre d'auteurs at lpaConseil d’Etat, le Consell
constitutionnel a entrepris une campagne de résistasant a anéantir la jurisprudemndelki et
Abdeliet a influencer la décision de la Cour de justiad.ne saurait dire si c’est cdabbying»
qui a été a l'origine de la décision de la Coujudtice. Sans doute les raisons qui ont poussé la
Cour a statuer comme elle I'a fait sont-elles narubes. En tout cas, il semblerait que I'alliance
du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etatcfiesm 1) ait porté ses fruits puisque la CJUE
est intervenue en leur faveur (Section 2), affifm@insi la compatibilité des deux questions
préjudicielles.
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Section 1: L’alliance du Conseil constitutionnel & du
Conseil d’Etat

Le moins que l'on puisse dire c’est que l'arréla€our de cassation du 16 avril 2010
n'aura pas laissé de marbre les juges de la ridotpensier et ceux du Palais Royal. Par des
décisions qui ne s’y prétaient pas forcément —evoméme pas du tout — le Conseil
constitutionnel et le Conseil d’Etat sont trés viteervenus afin de confirmer la jurisprudence
IVG de 1975 (81). IIs ont sans doute été aidés ddrestédehe par nombre de professeurs de droit
qui ont fait la promotion, dans les revues et surd blogs, des raisons de Buro-
compatibilité» de la QPC (82).

81 : La confirmation de la jurisprudencel VG

Un mois a peine apres l'arrdlelki et Abdelide la Cour de cassation, le Conseil
constitutionnel a profité de I'examen de la loiatele a I'ouverture a la concurrence et a la
régulation du secteur des jeux d’'argent et de Hasarligne pour affirmer fortement son
désaccord avec les juges du Quai de I'horloge.fiet, apres avoir conclu a la compatibilité de
la loi avec les dispositions constitutionnellestdit demandé au Conseil de se prononcer sur la
compatibilité de cette méme loi avec le droit in&tional et européen. Les députés qui avaient
saisi le Conseil fondaient leur demande sur la&ateéate décision de la Cour de cassation. En
d’autres circonstances, cette loi n’aurait sirerpestdonné lieu & d’aussi longs développements
de la part du Conseil constitutionnel et pareidendnde aurait simplement fait I'objet d’'un bref
rappel de la jurisprudend€G. L’ obiter dictumchoisi par le Conseil n’est donc pas un hasard. Il
s’agissait d’envoyer un message fort a la Couradsation et surtout a la Cour de justice : la
QPC n’est pas incompatible avec le droit européen.

La décision du Conseil constitutionnel du 12 mal®@@st clairement une réponse a la
Cour de cassation puisque l'arrét du 16 avril @éétdans les visas et les motifs de la décision. Le
Conseil rappelle, au long de vingt deux considéraqie les controles de constitutionnalité et de
conventionnalité doivent étre distingués, méme atiame de droit de I'Union. Il fait donc un
rappel de sa jurisprudentéG. Il précise en outre que la regle depriorité n’est qu’'une regle
d’articulation des procédures qui n’a nullementrgout de contrevenir au principe de primauté
du droit européen. Il s’agit la aussi d’'un rappgbkgue ce point avait déja été développé dans sa
décision du 3 décembre 2009.

Premiérement, le Conseil fait un point sur la highi2 des normes en droit francais. Il
rappelle a ce titre que bien gue les traités iat@rnaux aient une valeur supra-législative, ils ne
restent pas moins inférieurs a la Constitutions’dgissait la de la pierre angulaire du
raisonnement de la Cour de cassation. Le Congmiblsedonc écarter pour le moment toute
intégration du droit européen dans le bloc de datisnnalité et ce malgré les arguments de la
doctrine et la tentative de revirement de la Ceucaksation.

Du fait de ce refus d'intégration, le Conseil dédévitablement que les contrbles de
constitutionnalité et de conventionnalité restenstimtts. Ainsi, le moyen tiré de
I'incompatibilité d’une loi avec un droit ou unédirté conventionnelle doit étre examiné par les

1 cc, 12 mai 2010,0i relative a I'ouverture a la concurrence et arégulation du secteur des jeux d'argent et de fthea
ligne,n°2010-205 DC
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juridictions ordinaires dans le cadre du contr@ecdnventionnalité. Un tel moyen ne peut en
aucun cas faire I'objet d'une QPC. Les droitslatriiés issus du droit européen n’échappent pas
a cette analyse puisque le Conseil constitutiopréglise que kexamen d'un tel grief, fondé sur
les traités ou le droit de I'Union européenne, welede la compétence des juridictions
administratives et judiciaires (812).

Concernant ensuite la question de la compatilditéa QPC avec le principe européen
de primauté, le Conseil constitutionnel adopteugsaune position radicalement opposée a celle
de la Cour de cassation. Pour lui, le caractéemrifaire de la question de constitutionnalité
n’empécherait pas les juridictions ordinaires de=farévaloir le droit de I'Union sur une loi qui
serait contraire aux engagements européens Catriseil précise, méme lorsque cette loi a déja
été déclarée conforme a la Constitution (813). PIL@e serait donc pas contraire aux principes
dégagés par la Cour de justice dans I'é@mtmenthal

Le Conseil précise également que les juridictiod@aires peuvent, en vertu de l'article
23-3 de 'ordonnance du 7 novembre 1958, statues adendre sa décision en cas d’urgence et
prendre toutes les mesures provisoires ou cons@esnécessaires. Les juridictions judiciaires
ou administratives pourraient donc suspendre lie@igbn d’'une loi incompatible avec le droit
de I'Union et ainsi garantir la pleine efficacité de la décision jutionnelle a intervenir »
(814). Le principe d'effectivité du droit europésgmble donc étre respecté.

Ne pouvant étre plus clairs, les sages préciserfiin equ'aucune disposition
constitutionnelle ou législative ne prive les jisitbns ordinaires de saisir la CJUE d'une
guestion préjudicielle en application de l'arti2le7 TFUE, «/ compris lorsqu’elles transmettent
une question prioritaire de constitutionnalité(815). La QPC peut donc cohabiter en toute
quiétude avec le renvoi préjudiciel.

Cette solution a été reaffirmée deux jours plud fzar le Conseil d’Etat dans I'arrét
Rujovid. Dans cette affaire, il nétait pas demandé aus€ibm’Etat de se prononcer sur la
compatibilité de la QPC avec le doit européen. IQporte, il en a profité pour afficher son
soutien au Conseil constitutionnel. Peut-étre avgieur également que le contrble de
conventionnalité lui échappe et de perdre son podiaser de la question préjudicielle, lui, qui
rappelons-le, a mis tant de temps a se l'approphiasi, le Conseil d’Etat a rappelé quée«
juge administratif, juge de droit commun de I'apption du droit de I'Union européenne, en
assure |'effectivité, soit en I'absence de questinaritaire de constitutionnalité, soit au terme
de la procédure d’examen d’une telle question, &ddut moment de cette procédure, lorsque
'urgence le commande, pour faire cesser immédiatgrtout effet éventuel de la loi contraire
au droit de I'Union ; que d’autre part, le juge adnstratif dispose de la possibilité de poser a
tout instant, dés qu'il y a lieu de procéder a ehrenvoi, en application de l'article 267 du
traité sur le fonctionnement de I'Union européenaee question préjudicielle a la Cour de
justice de I'Union européenne »

La doctrine également n'’a pas manqué de critigaeralsonnement de la Cour de
cassation et a salué les décisions du Conseilittiwstnel et du Conseil d’Etat en rappelant les
raisons pour lesquelles la QPC doit étre regardgme étant compatible au droit européen.

1 CE, 14 avril 2010Rujovig n°312305
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82 : Les raisons de I’ « euro-compatibilité » de I@PC

Les professeurs Paul Cassia et Emmanuelle Saoimietvancé une foule d’arguments
pour expliquer les raisons de I'incompatibilité ldeQPC avec le droit européen. lls restent
toutefois minoritaires au sein de la doctrine puésgle nombreux auteurs ont effectué la
démonstration inverse.

Reprenant le cheminement de la pensée de la Corassation, le professeur Patrick
Gaia s’est ainsi évertué a démontrer que la QPICodtapatible avec le droit de I'Union et
n'empéchait nullement les juridictions ordinaires grocéder au renvoi d’'une question
préjudicielle a la CJUE

Tout d’abord, I'accession du droit européen au m@gstitutionnel procede a son sens
d’'une erreur quant a linterprétation de l'arti@8-1. En effet, le seul renvoi aux traités
européens peut paraitre insuffisant pour confédéendemble du droit européen une valeur
constitutionnelle. Certes, l'article 88-1 disposeeq«la République participe a I'Union
européenne et il faut sirement déduire de cette formulatjoe la France doit respecter le
droit de I'Union. Mais, cette obligation n'impliqueas forcément que le droit européen ait
une valeur constitutionnelle. D’ailleurs, le Comsmnstitutionnel, garant du respect et de
I'interprétation de la Constitution, s’est toujourefusé a déduire de cet article la
constitutionnalisation globale du droit européeril &connait la spécificité de l'ordre
juridigue communautaire, le Conseil n'admet quedastitutionnalisation de I'obligation de
transposition des directives. Sa décision du 12 2fHi0 ne permet pas d’augurer une
interprétation plus étendue pour le moment.

Ensuite, le professeur Gaia, comme nombre de semwlbgues, considére que le
caractere prioritaire de la question de constitui@dité ne fait pas obstacle au renvoi préjudiciel
a la CJUE, et n'est donc pas contraire au droltldfgon. En effet, il n’existea priori aucune
interdiction formelle de procéder a un tel renour le professeur Dominiqgue Rousseau, la
regle de & priorité ne fait qu'instituer un ordre d’examen chronajog «qui n’interdit pas au
juge de porter aussi a Luxembourg une questiorugréglle s'il estime les conditions réunies
dans la mesure ou « prioritaire » ne signifie paaxelusif 5. C’est d'ailleurs l'interprétation qui
a été retenue par le Conseil constitutionnel.

La difficulté viendrait cependant du sursis a satu ’'examen difféeré du moyen
d’'inconventionnalité serait-il de nature a portéeiate au droit de 'UE ? Pour la doctrine
majoritaire, la réponse est assurément négativamt Etonné que les deux procédures sont
indépendantes l'une de l'autre, elles peuvent &ttevées dés lors que les conditions sont
réunies. Il N’y a donc pas lieu d’attendre la déoiglu Conseil constitutionnel sur la QPC pour
pouvoir poser une question préjudicielle a la CJDRilleurs, pour Dominique Rousseau, c’est
le moyen qui est grioritaire » et non la décision de renvoi. Le juge adminti$toa judiciaire
pourrait donc examiner en priorit¢ le moyen d'irgtdationnalité, comme l'impose la loi
organique, puis examiner le moyen d'inconventioidadt enfin décider de saisir le Consell
constitutionnel et la CJUE concomitamment. De pghasir le professeur Patrick Gaia, au vu des
délais de procédure, la décision du Conseil cotistitnel interviendrait en premier de sorte qu'il
ne serait pas porté atteinte au caractére prierita la QPC.

En outre, il existe un certain nombre de cas destpukls il ne sera pas sursis a statuer,
notamment dans les procédures d’'urgence. Danss;decguge ordinaire pourra prendre sa
décision sans attendre celle du juge constitutioginainsi faire application du droit européen si

1Pp. GAIA, « La Cour de cassation résiste... m&RBDA mai-juin 2010, p. 458
2D. ROUSSEAU, « La QPC se cherche Gaz. Pal, n°138, 18 mai 2010, p. 13
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c’est nécessaire. Devant les juridictions du fdadégislateur organique a également prévu que
le cours de l'instruction n’est pas suspendu. @elanet au juge de prendre toutes les mesures
provisoires et conservatoires nécessaires. Endatténque le Conseil constitutionnel se
prononce, le juge pourrait donc suspendre l'apjidinade la loi jugée contraire au droit de
I'Union européenne. Il semblerait donc que I'enskentle ces mesures permettrait de garantir la
pleine efficacité et la primauté du droit européen. peut toutefois regretter que le législateur
organique n'ait pas prévu une disposition similalevant les juridictions suprémes. Il restait
donc a savoir si la Cour de justice allait étreveamcue par ce raisonnement ou si elle allait
succomber a I'argumentaire de la Cour de cassation.

Section 2 : L'intervention de la CJUE

Apres les critiques virulentes de la doctrine et tkcisions cinglantes du Conseil
constitutionnel et du Conseil d’Etat, on auraigemser que la Cour de cassation allait retirer son
renvoi a la CJUE et rentrer dans les rangs. Il a'@en été. On aura donc attendu jusqu’au bout,
en trépignant d'impatience, que la Cour de justerae sa décision. La décision cependant
aurait pu étre bien décevante. En effet, dansdeeadu renvoi préjudiciel, il n’appartient par a la
Cour de se prononcer sur la conformité du droibnat avec le droit communautaire. Elle peut
uniguement interpréter le droit de I'Union ou semmncer sur sa validité et donner des
indications a la juridiction nationale pour qu’edla tire toutes les conséquences. Il y avait donc
un risque, certes infime au vu de I'importanceadguestion, pour que le Cour refuse de trancher
le différend qui opposait les juridictions frangaisHeureusement, statuant de fagon accélérée, la
CJUE a accepté de répondre a la question posd# @aur de cassation, mettant ainsi un terme
a la «guerre des juges. Par un arrét en date du 22 juin 20Hle a tranché en faveur de la
compatibilité des procédures (81), mais a posdirdéss a h priorité de la QPC (82).

81 : La compatibilité sauve !

La question posée par la Cour de cassation a la @oudustice n'aura pas suscité des
réactions qu’en France. En effet, les gouvernemé&iiéque, polonais et allemand sont
également intervenus a la procédure pour donnegies sur la compatibilité de la question de
constitutionnalité frangaise avec l'article 267 T=WDr, si la Pologne concluait a I'absence de
contrariété entre les dispositions nationales gipg&ennes, ses homologues concluaient quant a
eux a la violation de l'article 267 TFUE. De mémeur la Commission européenne, la QPC
mettrait la France dans la méme situation que cplleavait été jugée contraire au droit de
I'Union dans l'arrétSimmenthal

Pourtant, malgré tous ces avis négatifs, la Coyuskece a validé la conformité de la
QPC au droit européen. Il semble qu’elle se soiefoent appuyée sur les décisions du Consell
constitutionnel et du Conseil d’Etat du mois de.rRaiur la CJUE, le caractére prioritaire d'une

1 CJUE, 22 juin 2010Aziz Melki et Sélim AbdelAff. C -188/10 et C-189/10 (en annexe I\Dépéches JurisClasselu24
juin 2010, 561, « La question prioritaire de causitbnalité prioritaire ? » Dalloz Actualité 28 juin 2010, note S. Lavric, «
Question préjudicielle v. QPC : réponse de la CJUBir, également S. SLAMA et N. HERVIEU, « QPC: la Cae
Luxembourg allume le calumet de la paix et explesecontrbles de la bande “Schengen” (CJUE, 223010, A. Melki et
S. Abdeli) », http://combatsdroitshomme.blog.lemaifrd
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« procédure incidente de contrbéle de constitutiogalin’est donc contraire au droit de I'Union
européenne que s'il apour conséquence d’empécher, tant avant la trarssomsi’'une question
de constitutionnalité & la juridiction nationale atgée d’exercer le contréle de constitutionnalité
des lois que, le cas échéant, apres la décisiocette juridiction sur ladite question, toutes les
autres juridictions nationales d’exercer leur fagubu de satisfaire a leur obligation de saisir la
Cour de questions préjudicielles857).

Or, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat tous deux longuement rappelé que
ni la priorité d’examen du moyen d’inconstitutionnalité ni lesss a statuer n‘'empéchait les
juridictions ordinaires de poser une guestion pliéjalle a la CJUE, concomitamment ou aprés
le renvoi de la QPC au Conseil constitutionnel.

La Cour cependant ne tranche pas directement ktiguede la compatibilité du droit
national avec le droit européen et a bien préaisé d appartient a la juridiction de renvoi de
vérifier si la |égislation nationale en cause aungipal peut étre interprétée conformément a ces
exigences du droit de I'Uniom (857). Apres une telle décision on voit mal cefamt comment
la Cour de cassation pourrait persister a retamarinterprétation différente de celle du Conseil
constitutionnel. De plus, la CJUE a également rgpp@’ «il appartient a la juridiction
nationale de donner a la loi interne qu’elle dojtpdiquer, dans toute la mesure du possible, une
interprétation conforme aux exigences du droit ‘tnibn » (850). Puisqu’il est possible, en
adoptant l'interprétation du juge constitutionrBgboutir a la conformité du droit national avec
le droit européen, la Cour de cassation devrait dewenir sur sa décision du 16 avril 2010.

Cette décision de la Cour de justice est donc cordoaux attentes de la doctrine
majoritaire. On peut également se réjouir que lar@&it pas condamné une procédure visant a
améliorer la protection des droits fondamentaukramce et qu’elle ait valorisé, autant que faire
se peut, une interprétation conforme au droit deitn.

Cependant, la CJUE reste prudente et a émis umnircatombre de réserves a la
conformité de la QPC. Ainsi, s’il S’avérait en fimae que les contraintes étaient trop lourdes et
que les juridictions ordinaires étaient empéchémseccer leur pouvoir de renvoi en application
de l'article 267 TFUE, la Cour pourrait déciderrdedifier sa décision. Rien n’empéche en effet
une juridiction francaise de saisir a nouveau larGde justice par le biais d’une question
préjudicielle portant sur le méme objet.

De plus, la Cour de justice a fermement rappel@iiegipes de primauté et d’effectivité
du droit de I'Union et a précisé que la QPC ne digvas priver les juridictions nationales
d’opérer un renvoi & tout moment (857). Cela implique que le juge administratifjodiciaire
devrait étre autorisé a saisir la CJUE d’'une qoestréjudicielle méme avant de renvoyer une
QPC au Conseil constitutionnel. Dans ces conditionspeut valablement se demander si la
décision de conformité du 22 juin 2010, n’a pasrét&lue au détriment du caractere prioritaire
de la question de constitutionnalité.

82 : Lapriorité sacrifiee ?

La Cour de justice aboutit a la conclusion que RCQne serait pas contraire a l'article
267 TFUE que our autant que les autres juridictions nationalestent libres :

- de saisir la CJUE a tout moment de la procéduialgs jugent appropriée, et méme a
l'issue de la procédure incidente de controle dstitationnalité ;
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- d'adopter toute mesure nécessaire afin d'adsupeotection juridictionnelle provisoire
des droits conférés par l'ordre juridique de I'dnio

- de laisser inappliquée, a l'issue d'une telledmtare incidente, la disposition |€gislative
nationale en cause si elles la jugent contraimdraitide I'Union » (857).

Cela signifie que quelle que soit la décision a@emgtar le Conseil constitutionnel sur la
constitutionnalité d’'une disposition législativa,juridiction ordinaire pourra toujours opérer un
renvoi préjudiciel a la Cour de justice. Cependanisque la Cour précise que ce renvoi pourra
intervenir « a tout moment », il semblerait qu’yumediction ordinaire pourrait aussi décider de
poser une guestion a la CJUE avant méme de renuaoge®@PC au Conseil constitutionnel. De
la & en déduire que le juge pourrait examiner lgamnalinconventionnalité avant le moyen
d’inconstitutionnalité, il 'y a qu’un pas. Danssamnditions, il est clair qua briorité instaurée
par la loi organique serait réduite a néant. Cepatndl| serait préférable de retenir une
interprétation permettant d’articuler le caractnieritaire de la QPC et les exigences de la Cour
de justice. Sans pour autant condameptiorité, il est en effet possible de respecter les
prescriptions de la CJUE si I'on décide que lesdictions ordinaires pourront procéder
successivement a 'examen des moyens, celui tiféhdenstitutionnalité devant étre premier, et
opérer concomitamment un renvoi de la QPC au Clonsestitutionnel et de la question
préjudicielle a la Cour de justice. La concomitades renvois permet ainsi de conserver le
caractere prioritaire de la question de constitu@ité sans violer le principe d’effectivité du
droit européen. Cette solution est déja celle gaita&té retenue par le Conseil constitutionnel et
le Conseil d’Etat dans leurs décisions de mai 2E&pérons que c’est aussi celle qui sera
retenue par la Cour de cassation désormais.

La Cour prévoit également que le juge pourra peetmites les mesures qui s'imposent
pour faire respecter le droit de I'Union. Cetteullse était déja rendue possible par I'article 23-3
de I'ordonnance du 7 novembre 1958 qui disposdajoeurs de l'instruction n’est pas suspendu
pendant 'examen de la QPC, permettant ainsi a@l figgprendre toutes les mesures provisoires
et conservatoires nécessaires. Cependant, cdé aréicvisait que les juridictions du fond. La
décision de la CJUE quant a elle ne fait pas dendi®n. Les juridictions suprémes pourront
donc aussi prendre des mesures provisoires etrgatmiess visant a protéger les droits conférés
par le droit européen, et ce méme pendant I'exatada QPC par le Conseil constitutionnel. Sur
ce point, il ne devrait pas y avoir d’'atteinte amactere prioritaire de la QPC. En effatpliorité
impose aux juridictions de statuer en premier sumbyen d’inconventionnalité, mais elle ne
leur interdit pas par la suite de prendre des negsspiovisoires et conservatoires. Dailleurs, le
fait que l'article 23-3 avait déja prévu une tefiesure pour les juridictions du fond prouve bien
gue cela ne porte pas atteinte au caractére pierile question de constitutionnalité. La
décision de la CJUE sur ce point a donc le mésteéthblir I'égalité entre les juridictions du
fond et les juridictions suprémes.

Enfin, les juridictions nationales pourront suspendiapplication d’'une loi jugée
contraire au droit de I'Union, quand bien méme ecétii aurait été jugée conforme a la
Constitution. Ce point ne pose pas de problemegpiilisvait déja été affirmé par le Conseil
constitutionnel lui-méme dans sa décision du 12 BtHi0 : « l'autorité qui s’attache aux
décisions du Conseil constitutionnel en vertu deitle 62 de la Constitution ne limite pas la
compétence des juridictions administratives etcjaities pour faire prévaloir ces engagements
sur une disposition législative incompatible avex, enéme lorsque cette derniere a été déclarée
conforme a la Constitution » (813).

Finalement, il semble que la Cour de justice sela@sée convaincre par le Conseil
constitutionnel et le Conseil d’Etat. En retenamir linterprétation il est possible d’'éviter toute
incompatibilité entre le caractére prioritaire d€JPC et I'article 267 TFUE.
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Toutefois, la Cour de justice a également évoque hypothése qui n'avait pas été
envisagée dans les décisions rendues en mai Qamieeil constitutionnel et le Conseil d’Etat,
celle de la transposition des « dispositions impé&sa d’'une directive de I'Union » (854). Ce
point pose une difficulté particuliere. En effeayr pe biais d’une interprétation de I'article 88-1
de la Constitution, il est possible au Conseil Grionnel de contrdler la conformité d’une loi
de transposition a la directive gu’elle est censaérsposer. Il effectue ainsi un contréle de
conventionnalité sous couvert de la constitutiotdalonférée par I'article 88-1. On pourrait
donc imaginer que dans le cas ou le Conseil cafistinel invaliderait la loi de transposition de
la directive, le juge ordinaire ne pourrait plugpsenoncer sur la conventionnalité de cette loi. Il
ne pourrait donc pas interroger la CJUE sur laaomté de la directive au droit de I'Union.

Cependant, la Cour de justice a bien précisé guésit seule compétente pour « constater
I'invalidité d’un acte de I'Union, et notamment d& directive ». Par conséquent, dans le cas ou
une QPC serait posée devant le juge ordinaire cogcela constitutionnalité d’'une loi de
transposition d’'une directive «les juridictionstionaales, dont les décisions ne sont pas
susceptibles d'un recours juridictionnel de droterne, sont, en principe, tenues, en vertu de
l'article 267, troisieme alinéa, TFUE, d’interrogex Cour de justice sur la validité de cette
directive » (856). Dans ce cas précis, la QPC sepduidre son caractere prioritaire au profit du
renvoi préjudiciel.

Le raisonnement adopté par la Cour de justicessszgoroche de celui du Conseil d’Etat
dans I'arrét Arceldr concernant le controle des actes réglementamesgosant une directive.
Dans ce cas, si le justiciable invoque un moyendé la méconnaissance d’'une disposition ou
d’un principe de valeur constitutionnelle, le Cahditat recherche « s'il existe une regle ou un
principe général du droit communautaire qui, euwrdgasa nature et a sa portée, tel qu'il est
interprété en I'état actuel de la jurisprudencéude communautaire, garantit par son application
I'effectivité du respect de la disposition ou dunpipe constitutionnel invoqué ». Dans
I'affirmative, il recherche si la directive que décret transpose est conforme a cette regle ou a ce
principe général du droit communautaire et, erskaice de difficulté sérieuse, il écarte le moyen
invoqué. Dans le cas contraire, il saisit la CJUHNne& question préjudicielle. En cas
d’équivalence entre un le droit européen et let danstitutionnel, le Conseil privilégie donc le
droit de I'Union.

Au vu de toutes ces exceptions, il est donc petmisenser que le caractere prioritaire de
la QPC n’est pas absolu. Il faut distinguer ergredntrole de conventionnalité classique et celui
visant a examiner la conformité des lois au drafbpéen. Dans le premier cas, la QPC pourra
étre examinée et renvoyée au Conseil constitutioneant I'examen du moyen
d’'inconventionnalité. Dans le second en revanahgude administratif ou judiciaire disposera
d’'une marge de manceuvre bien plus grande pour tgafaffectivité du droit européen, au
besoin en faisant primer le renvoi préjudiciel kucontrdle de constitutionnalité. On est donc
bien loin de la volonté initiale du législateur angque de réaffirmer la suprématie de la
Constitution sur les engagements internationaua &eance.

Il faut cependant relativiser la portée réelle’dedt de la CJUE. En effef Ipriorité ne
semble réellement en danger que lorsqu’est enrjeudai de transposition d’une directive. Dans
tous les autres cas, il est possible de faire ¢@hagiaisiblement la QPC et le renvoi préjudiciel
sans porter atteinte ni au caractére prioritaireladegQPC ni au principe de primauté et
d’effectivité du droit communautaire. Il serait doriaux d’affirmer que la question de
constitutionnalité a totalement perdu son caragiéicgitaire. L'arrét de la CJUE nous rappelle
simplement a quel point I'ordre juridigue commuréngt est singulier et que nous ne pouvons

1 CE, 8 février 2007Société Arcelor Atlantique et LorrainRec. p. 255
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pas nous défaire des obligations que nous avoems®@nt contractées, méme au nom de la
Constitution francaise.

Conclusion

L'arrét Melki et Abdelide la Cour de justice du 22 juin 2010 vient réglar point
essentiel de la concurrence entre le controle dstitationnalitéa posterioriet le controle de
conventionnalité, mais il ne regle pas pour autaos les problemes. En effet, les points
d’opposition entre la QPC et le contréle de coneanialité restent nombreux. Bien que nous
soyons convaincus que la QPC renforce I'Etat di érgu’il est toujours possible de privilégier
la complémentarité plutbt que la concurrence, ilfagt pas perdre de vue les difficultés
auxquelles elle pourra étre confrontée. Ainsisilmossible de formuler quelques propositions en
vue de l'amélioration de la procédure de la QPQetses relations avec le contréle de
conventionnalité.

Tout d'abord, il serait souhaitable que soit revaeprocédure de nomination des
membres du Conseil constitutionnel. Avec l'avéneamim la QPC, ce dernier devient une
juridiction a part entiére et doit donc satisfaitex regles du proces équitable posées par la Cour
européenne des droits de 'homme. Or, on sait g@&ohseil a une forte connotation politique
notamment du fait que les anciens Présidents Bépablique en soient des membres de droit. |l
n'est donc pas heureux qu’'un Président dont le ggm@ment a proposé un projet de loi qui est
finalement entré en vigueur puisse statuer, méoseulrs années plus tard, sur la conformité de
cette méme loi a la Constitution. La condition @atialité semble ici faire défaut. On peut
donc regretter avec le professeur Bertrand de Lamgge juridictionnalisation inachevéedu
Conseil constitutionnélet appeler de nos voeux une réforme vers plus afsparence et
d’équité.

Quelques remarques peuvent aussi étre faites camtea procédure de la QPC. On
peut se demander en effet s'il ne serait pas oppaitélargir le champ de la question de
constitutionnalité a I'ensemble du droit constdatiel et non pas aux seuls droits et libertés
fondamentaux qu’il contient. Cette restriction séambn peu contradictoire au regard du but
originel de la QPC, puisque le contrble de coneamalité ne comporte pas quant a lui une telle
limite. De plus, I'ouverture de la QPC a I'ensemiilebloc de constitutionnalité permettrait aux
citoyens de patrticiper réellement a la protectien’énsemble de la Constitution et accroitrait
I'intérét des justiciables pour le contrble de ¢ibasonnalité.

Concernant l'articulation de la QPC et du contrd& conventionnalité, la difficulté
provient du fait que les deux contrdles sont exeepa des juridictions différentes. Afin d’éviter
toute concurrence entre les deux procédures, déneom auteurs avaient propose de réunir les
contréles entre les mains d’'un seul et méme juge€anseil constitutionnel a clairement rappelé
dans sa décision du 14 mai 2010 gu'il était horgydestion qu’il se saisisse également du
contrble de conventionnalité. Un revirement deuféssprudencdVG semble donc exclu pour le
moment. Une autre solution pourrait consister sséiaux juges ordinaires le pouvoir d’exercer
un contrble de constitutionnalité posteriori Cela permettrait de régler les problemes de
controverses jurisprudentielles et de concurremeesédurales. De plus, jusqu'a lI'entrée en
vigueur de la QPC, on pouvait considérer que leiteiment des catalogues de droits permettait

1 B. DE LAMY, «Les incidences possibles et souhdémb de I'avénement de la question préjudicielle de
constitutionnalité »RSG 2009, p. 157
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déja au juge administratif et judiciaire d’'opérar &l contréle. Cependant, ce n'est pas la
solution qui a été retenue et une reforme en ce s@nble peu probable. Bien qu’elle enleverait
au Conseil constitutionnel le monopole du contdideconstitutionnalité, cette solution pourrait
étre intéressante.

La solution retenue par le constituant francaismgérnéanmoins d’établir, voire de
rétablir le dialogue entre les différents ordregljationnels francais. En outre, les premiers mois
de pratique de la QPC n’ont démontré aucune difidasurmontable concernant I'articulation
des contrdles de constitutionnalité et de conven#bté. Méme le probleme de la compatibilité
au droit de I'Union semble finalement avoir pu &&glé. Bien au contraire de ce que les auteurs
avaient imaginé, la QPC n’est donc pase réforme manquée.

On peut méme se demander si elle ne pourrait pagiéime de son succes. En effet, les
justiciables se sont tres vite approprié la quesi® constitutionnalité et le nombre de questions
posées au Conseil constitutionnel a déja dépaasgsttes espérances. Le risque serait donc a
présent celui d’'un engorgement des juridictions&@ues et du Conseil constitutionnel. La Cour
européenne des droits de 'lhomme a déja fait auant'expérience d’une telle hypothése.

La premiére conséquence concernerait les délgisodedure. Pour le moment, on peut
se réjouir de leur brieveté, bien qu'il soit quelqpeu dommage que le législateur organique n’ait
pas jugé utile d’'imposer un délai fixe aux jurighas du fond alors que les juridictions suprémes
et le Conseil constitutionnel disposent de troigsnour statuer. || semble néanmoins que
jusqu’a présent, les juges du fond respectent lan @désonnable ; espérons qu'’il en soit toujours
ainsi. Mais on peut se demander si la Cour de tassde Conseil d’Etat et le Consell
constitutionnel pourront continuer a respecter w@taidde trois mois face a une forte
augmentation des renvois. Dans le cas contrair€olar européenne des droits de 'homme
pourrait bien venir leur rappeler 'article 681 ldeConvention qui impose le respect d’'un délai
raisonnable.

Pour faire face a une affluence de QPC, une prers@ution pourrait étre d’augmenter
les moyens matériels et humains mis a dispositsnutidictions. A défaut, les juges pourraient
aussi préférer une solution moins heureuse en @antrplus séverement les conditions de
recevabilité des questions de constitutionnaligé.Qonseil constitutionnel pourrait également
décider de procéder lui aussi a un contréle dedavabilité de la question. Or, le double filtre
instauré par le législateur organique semble diég e solution sévere visant justement a
limiter le nombre de contréles. Plus de rigueuaiselonc forcément préjudiciable pour la QPC.
Le professeur Laurence Burgorgue-Larsen rappeie gu’en Belgique, ou un filtre non prévu
par les textes avait été instauré par la Cour totshnelle, la situation avait été tres mal vécue
par les juges ordinaires

Espérons donc qu’une telle situation ne se présepés en France et que le dialogue des
juges saura apaiser les tensions et régler legepneb pour que la concurrence laisse réellement
place a la complémentarité.

1 A. MARAIS, « L'introduction du contréle de constibnnalité a posteriori une réforme espérée mais une réforme
manqué® »,RDC, n° 1, £ janvier 2009, p. 233

2 L. BURGORGUE-LARSEN, « Question préjudicielle de stitutionnalité et contrdle de conventionnalitéatittes lieux de
leurs liaisons (éventuellement dangereuses) dapsolet de loi organique relatif a I'application teticle 61 § 1 de la
Constitution »RFDA 2009, p. 795
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