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SELECTION DE JURISPRUDENCE

QUESTION PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE
La Cour de cassation et la question priovitaive de constitutionnalité :

pourquoi tant de méfiance ?

Transmission & la CJUE - Conformité de la loi organique du 10 décembre 2009 au droit de {'Union

La question de la conformité au droit de U'Union de la loi organique du 10 décembre 2009, en ce qu'elle impose
aux juridictions de se prononcer par priorité sur la transmission, au Conseil constitutionnel, de la question
prioritaire de constitutionnalité, doit étre posée, a titre préjudiciel, & la Cour de justice de P'Union européenne.

Cass., 16 avr. 2010, n°® 10-40002 : QPC wansmise par TGI Lille, 25 mars 2010 — Transmission & la CJUE —
M. Lamanda, prem. prés. ; M™* Favre, Collomp, MM. Louvel, Charruault, Loriferne, prés. ; M. Cachelot, cons. doyen
t.f prés., M. Falcone, cons. rapp. ; M. Bargue, cons. ; M. Domingo, av. gén. -- SCP Waquet, Farge et Hazn, aviua

« Pour se venger du Roi qui leur
avait ravi leur autorité, les Par-
tements de UAncien Régime luf
imposérent de convoguer les
Etats-Généraux ; {ransformés
aussitét en Assemblée natio-
nale, les Etals-Généraux
envoyérent & la mort et les
juges et le Roi ». Ainsi parle
Chateaubriand dans les
Mémoires d'outre-tombe. En
appelant 3 Paide la Cour de
Luxembourg conire le cons-
tituant et te Conseil constitu-
tionnel, la Cour de cassation
ne prend-etle pas un risque
inconsidéré ? Par son arrét du
16 avril, en effet, la Cour pose
ouvertement la question de la
validité du caractére priori-
taire de la question de cons-
titutionnalité au regard du
traité de Lisbenne en déci-
dant de saisir la Cour de justice de I'Unicn européenne [CJUE)
d'une question préjudicielie sur laquelle il lui est demandé
de statuer en urgence, Au terme d'un raisonnement criti-
quable, la Cour discute ainsi le principe méme de la réforme
entrée en vigueur le 1°" mars 2010 et, au-dela, la primauté
de la Constitution de 1958 dans notre ordre juridique.

Les faits : un ressortissant algérien en situation irréguligre
sur le territoire francais ayant fait Uobjet d'un controle de
police en application des dispositions de Uarticle 78-2, ali-
néa 4, du Code de procédure pénale (C. pr. pén.] se voit
notifter un arrété de reconduite a ta frontiére et est placé
en rétention dans des locaux ne retevant pas de U'adminis-
tration pénitentiaire. Le 23 mars 2010, 3 'occasion d'une
instance au cours de laquelle le préfet demande ta pro-
longation de cette rétention, it souléve devant le juge des
tibertés et de la détention [JLD} du TGl de Lille une question
prioritaire de constitutionnalité (@PC] contestant la validité
des dispositions précitées du Code de procédure pénale en
tant qu'elles portent atteinte aux droits et libertés que lui
garantit la Constitution. Cette QPC est transmise a la Cour
de cassation par ordonnance du JLD te 29 mars 2010. Le 16
avril, la Cour juge que Uobligation qui i est faite d'exa-
miner en premier une question de constitutionnaliié est
contraire aux « dispositions impératives » de Uarticle 267 du
traité de Lishonne qui pose la priorité d’apptication du dreit
communautaire ; ef, en conséquence, avant dire droit, elle
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pose a la CHUE la question préjudicielle de leuro-
compatibilité de Uexamen pricritaire de constitutionnalité et
lui demande de statuer en urgence. Ce renvei est juridi-
guement infondé {I) et juridictionneltement risqué ).

L UN RENYD! JURIDIQUEMENT INFONDE

En voulant a tout prix justifier ta question préjudicielte, la
Cour de cassation ignore les conditions du filtre comman-
dant la validité d'une QPC qu'elle pouvail écarter (A} et
s'engage sur le terrain contestable de Uaffirmation de la
supériorité du traité de Lishonne sur la Constitution {B).

A, L'absence de changement des circonstances de droit
depuis la décision du Conseil constitutionnel
du 5 aoflit 1993

Dans son examen de la recevahilité d’'une QPC, la Cour de
cassalion doit vérifier, notarment U, que la disposition
contestée n'a pas déja été déctarée conforme a la Consti-
tution dans les motifs et le dispositif d"une décision du Conseil
canstitutionnel {Ord. n® 58-1067, 7 nov. 1958, art. 23-4}. Or,
en Uespece, le Conseil a expressément jugé, dans sa déci-
sion du 5 aolt 1993 1%, que Uarticle 78-4 C. pr. pén., en ce
qu'il permet des contrdles d'identité a Uintérieur d'une por-
tion de territoire national comprise entre la frontidre ter-
restre et une ligne tracée 3 20 km en decd, était conforme
a la Constitution.

Sans doute, la loi organique permet & la Cour de déclarer
la QPC recevable si, depuis la décision du Conseil, un chan-
gement des circonstances de fait et de droit est intervenu.
Sous ce rapport, la Cour a cru pouveir considérer gue le
traité de Lisbonne avait changé les conditions de droit dans
la mesure ol son article &7 prévoit « ['absence de contrdles
des personnes aux frontieres intérieures et ne reprend pas la
dérogation au principe de libre circulation résultant de la réserve
de Lordre public ou de la sécurilé nationale contenue dans la
Convention de Schengen du 19 juin 1970 ». Il est vrai que cet
article 67 ne reprend pas en son sein la dérogation prévue
par Schengen ; mais, le protocole 19 au traité de Lisbonne
énonce trés clairement que « les hautes parties contractan-
tes souhaitent préserver l'acquis de Schengen tel que déve-
loppé depuis Uentrée en vigueur du fraité d’Amsterdam ». Or,
dans cet « acquis », figure évidemment la dérogation pour
cause d'ordre pubtic et ta Cour n'était pas juridiqguement

(1} V. D. Roussean {div.}. La question prioritaire dz constitntionnalitd, Lextenso
édidons, Guide pratique, 2010, spéc, p. 85 suiv,,

{2} Cons. const,, 5 aplr 1993, n” 93-323 DC, Lol relative aux contrdles et
vérifications d'identité, Rec, p. 213,
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fondée a considérer que les circonstances de droit avaient
changé depuis la décision du Conseil de 1993.

Ces arguments justifiaient que la Cour de cassation s'en
lienne & 1a vérification de ta recevabilité de la QPC afin de
ta repousser. Elle a cependant chaoisi une autre voie la condui-
sant & méconnaitre la hiérarchie des normes en droitinterne,

B. L'incompétence du Conseil constitutionnel en matiére
de contréle de conventionnalité

Dans son arrét, La Cour fonde son renvoi & ta Cour de Luxem-
bourg sur le motif « gue si le Conseil constitutionnel juge la
disposition législative attaquée conforme au droit de {'Union
europdenne, les juges du fond ne pourront plus, postérieure-
ment & celte décision, saisir la CJUE d’une question préjudi-
cielle ». Mais, il est de jurisprudence constante que, depuis
la décision W6 du 15 janvier 1975, le Conseil se déclare
incompétent pour apprécier la conformité d'une toi d un trajté
internationat et qu'il a renvoyé cette compétence aux... juri-
dictions judiciaire et administrative gui s'en sont saisis par
les arréts Jacques Vabre 1 et Nicole . Et la QPC n'a rien
changé & cette répartition des compétences : au Conseil
constitutionnel le contrile de constitutionnalité, & la Cour
de cassation et au Conseil ¢'Etat le contréle de conven-
tionnalité, Dés lors, rien n'interdit aux cours suprémes d'exa-
miner au regard du droit conventionnel et, le cas échéant,
d'écarter une disposition législative déclarée conforme a la
Constitution ; leur seule obligation est de respecter Uordre
chronologique des deux examens défini par le législateur
organique.

Au demeurant, cet ordre est conforme aux jurisprudences
convergentes du Consell constitutionnel, de ta Cour de cas-
sation ! et du Conseil d'Etat qui, dans l'ordre interne,
posent la Constitution au sommet de la hiérarchie des nor-
mes. A ce titre, il est surprenant que, dans ses visas, la Cour
cite en premier le traité de Lisbonne et en second la Cons-
titution. Surprenante également Uinterprétation qu'elle donne
de Uarticle 88-1 de la Constitution. Dans sa décision du 19
novembre 2004 7, le Conseil en a déduit comme seute exi-
gence constitutionnelte celle de la transposition des direc-
tives et de leur respect par ta loi de transposition 18, 5i {a
Cour estimait que Uarticle 78-2 C. pr. pén. était contraire au
principe communautaire de libre circulation, elle devait en
tirer la conclusion logique que ce n'était pas une guestion
de constitulionnalité mais de droit communautaire gu'elle
pouvait elle-méme traiter.

1l . UN RENVO! JURIDICTIONNELLEMENT RISQUE

l.a saisine de ta CJUE est risquée au regard du principe de
{"autonamie procédurale {Al. Quelle que seit la décision, la
Cour de cassalion risque d'en sortir affaiblie {BI.

(3) Cass. ch. mixte, 24 mai 1975, n" 73-13556.

(4) CE, ass., 19 ocrobre 1989, n® 108-243, Nicolo.

(5) Cass., ass. plén., 2 juin 2000, n* 99-60274, M™ Fraisse : D. 2000, p. 180,

(6) CE, ass., 30 oct. 1998, req. n° 200286 et 200257, M. Saeran, M. Levacher
ct a. : AJDA 1998, p. 962 et p. 1039 chion. F. Raynaud et P, Fombeus ;
REDA 1998, p. 1081 concl. C. Maugiié ; RFDA 1998 p. 1094 note D,
Alland 3 REDA 1999 p. 57 et s, notes L. Duabouis, B. Mathiew ec M.
Verpeaux, O. Gohin.

(7} Cons. const,, 19 nov. 2004, n® 2004-505 DC, Traité érablissant une Cons-
titution pour I'Eurape ¢ Rec. p. 173,

(8) V. par ex. Cons. const,, 30 nov, 2006, n° 2006-543 DC, Loi relarive au
secteur de Ténergie, Rec, p. 120,

A. L’oubli risqué du principe de Fautonomie procédurale

En renveyant affaire en urgence devant la Cour de Luxem-
hourg, ta Cour de cassation préjuge qu'elle tui donnera rai-
son au regard de U'arrét Simmenthal 19 qui fait obligation au
juge nationat de laisser au besoin inapptiquée, de sa propre
autorité, toute disposition de la tégislation nationale contraire
au droit de ['Union sans qu'il ait & demander ou 3 attendre
"élirnination préalable de celle-ci. Mais, ce faisant, la Cour
de cassation oublie une autre jurisprudence de Luxembourg
qui reconnait que le principe de primauté du droit européen
n'oblige pas le juge national 3 appliguer d'office une dis-
position communautaire lorsqu'il existe dans le droit pro-
cédural national une voie de droit équivalente et aussi effi-
cace pour le justiciable Do,

Sur la base de ce principe de Uautonomie procédurale, la
loi betge du 6 janvier 1992 sur {a Cour constitutionnelle dis-
pose que « lorsqu'il est invogqué devant une juridiction qu'une
loi ou un décret viale un droit fordamental garanti de maniére
totalement ou partiellement analogue par la constitution et par
une disposition de droit européen, le juridiction est tenue de
poser d'abord 3 la Cour constitutionnelle la question préjudi-
cielfe ». Dans Uaffaire soumise a la Cour de cassation, il
n'est pas discutable que la libre circulation est un droit fon-
damental garanti aussi bien par la Censtitution fran-
caise 10 que par le droit eurapéen et qu’en conséquence le
principe communautaire de Uautonomie procédurale s"appli-
que.

B. L'oubli risqué des conséquences de l'arrét de la Cour
de Luxembourg

En admettant que ta CJUE statue en urgence, elle peut soit
donner tort & la Cour de cassation, soit iui donner raison et
condamner le principe de Uexamen prioritaire de la ques-
tion de constitutionnalité. Dans la premiére hypothése, ia
Cour perd son combat et deit se soumettre au mécanisme
de la QPC validé par Luxembourg ; elle sort évidemment
affaiblie de cette épreuve d'autant que ses premiéres déci-
sions de rejet avaient déja éLé critiquées comme une mani-
festation de « mauvaise humeur » 3 'égard de la nouvelle
procédure 112, Et elle offre au Conseil d'Etat le réle avan-
tageux d'une Cour supréme loyale et coopérative puisqu’il
a déja transmis au Conseil constitutionnel trois des quatre
QPC examinées U3,

Dans la seconde hypothése, la Cour gagne... et le 1égislateur
organique est denc obligé de revair le régime de la QPC, de
supprimer te caractére prioritaire de la question de cans-
titutionnalité et d'imaginer un autre mécanisme, Et, puisque
la Cour de cassation aura démontré que Uexamen de cons-
titutionnatité et l'examen de convenlionnalité ne peuvent pas
étre chronologiquement séparés, le tégislateur serait fondé
A dire qu'ils seront exercés ensemble et par un méme juge,
te Conseil constitutionnel ! »

(9 CICE, 9 mars 1978, n" 106/77, Simmenthat,

{10) V. par ex. CICE, 25 nov. 2008, n" C-455/006, Heemskerk, JOUE 21/03/
2009, C 69 p. 4.

{11} V. par ex. Cons. const., 12 juill. 1977, n® 79-107 DC, Loi relative 3
certains ouvrages reliant les voies natienales ou départementales, Rec. p.
31 ; Cons. const.. 22 avr. 1997, n® 97-389 DC, Loi porant diverses
dispositions relacives & Iimmigration : Rec, p. 45.

(12) V. I. Rousseau, = la QPC, ¢'est bien parti ! » Gaz. Pal,, 13 avr, 2010,
p. 9, 11253 1 P, Cassia, « Premitres QPC devant Ja Cour de cassation »,
JCP G, 5 avr. 2010, n° 14, p. 694.

(13) V. les décisions du Conseil d'Frar du 14 ave. 2010 : CF, 14 avr. 2010,
u” 323830, Union des familles en Eurepe ; CE, 14 avr. 2010, n” 329290,
M. L.; CE, 14 avr, 2010, n” 336753, M. et M™ L.
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SELECTION DE JURISPRUDENCE

] EXTRAITS D L ARRET

:'.;Vu lart:cle 267 du Trarte sur Ie foncimnnemem de { Uman .
ieufopgenng ; i

Vu larticle 61 1 de la Const:tut:on

“-Vu les articles 23-2 et 23-5 de l'ordonnance n° 58-1067 du 7

novembre 1958 créés par la loi organique n° 2009-1523 du 10
décembre 2889 '

L.0;

Attendu que, le 25 mars 2010, le ;uge des libertés et de la
détention a ordonné la transmission a la Cour de cassation
de la question suivante : « Uarticle 78-2, alinda 4, du Code

~de procédure pénale, porte-t-il atteinte aux droits et liber-
~-tés -garantis ‘par. la.Constitution de la République fran-
-caise ?.» ef ordonné la proion'gation de la rétention de M.
3_A pour une durée de quinze jours ; que cette ordonnance
‘a été recue a la Cour de cassation le 29 mars 2010 ;
Attendu que pour soulenir que Larticle 78-2, alinéa 4, du Code

de procedure pénale esi contraire a [a Constitution, le deman-
deur | invoque [article.83-1 de celle-ci qw dispose que « la
Repubilque participe & U'Union européenne constituée
d"Etats qui ont choisi librement d’exercer en commun cer-
taines de leurs compétences envertu du traité sur UUnion
européen’rie et du.traité sur le fonctionnement de ['Unjon

. européenne, tels. gu’ ‘ils. résultent du Eralte sngne 3 Lis-
_bonne le 13 décembre 2007 » ;

“Qu'it fait valoir que les engagements résultant du Traité de
" Lisbonne, dont celui concernant la libre circulation des per-
“"sonnes, ent une valeur constitutionnelle au regard de article
:788-1dela Lonstitution, &t que. {article 78-2, alinéa 4, du Code
de procedure pena[e qu: auterise des contrdles aux front:eres
“:de la France avec les Ftats membres est contraire au principe -
ide libre c:rculanon des personnes ‘posé par Larticle 67 du
“Traité de Lisbonne qui prévoit. que I'Union assure { “absence
“tle contriles des persannes aux frontidres intérieures ; quil |

en déduit que.'article 78-2, slinéa 4, du Code de procédure

‘pénale est contraire 3 ta Constitution ;
- Attendu gque ['article 67 du Traite sur le fonctionnement de
- EUnion europdenne 5igné & Lisbonne le 13 décembre 2007
_prévoit notamment que « U'Union...
.~contréles des personnes aux frantiéres intérieures », que
- cette digposition ne reprend pas la dérogation au principe

assure 'absence de

de libre circulation résuttant de la réserve de Uordre public
ou de la sécurité nationale contenue dans la Convention
signée 4 Schengen te 19 juin 1990 ;

Qu'ainsi est poséde la question de la conformité de Uarticle
78-2, alinéa 4, du Code de procédure pénale 4 la fois au droit
de U'Union et & la Constitution de la République francaise ;
Attendu que [‘article 23-2 de Usrdonnance du 7 novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil conslilutionnel, créé
par la loi organique du 10 décembre 2009, prévoit, dans son
article 3, que « en tout état de cause, la juridiction doit,

“lorsqu'elle est saisie de moyens contestant la conformité

d'une disposition législative, d'une part, aux droits et liber-
tés garantis par la Constitution et, d’autre part, aux enga-
gements internationaux de la France, se prenoncer par
priorité sur la transmission de la question de constitu-
tionnalité au Conseil d'Etat ou & la Cour de cassation »,
auxquels il appartient de décider de saisir le Conseil cons-
titutionnel ;

Quit résulte de ce fexte que les juges du fond ne peuvent pas
statuer sur la conventionnalité d’une disposition légale avan!
de transmetire {a question de constifutionnalité ;
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.Gue Particle 82 de la Constitution disposant que les décisions

du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun

" recours et gu'elles s'imposent aux pouveirs publics et & tou-

tes les autorités administratives et juridictionnelles, les juri-
dictions du fond se voient privdes, par Ueffet de la lof orga-
nigue du 10 décembre 2009, de la possibilité de poser une
question préjudicielle & la Cour de justice de ['Unfon euro-
péenne avant de transmelire [a question de constilutionna-
lité ; que si le Conseil constitutionnel juge (a disposition légis-
lalive atlaguée conforme au droit de ['Union européenne, elle
ne pourront plus, postérieurement & cette décision, saisir la
Cour de justice de 'Union europdenne d une question pré-
judicielle ;

Que, de méme, aux termes de Uarticle 23-5 de 'ordonnance

. 'n° BB-1067 du 7 novembre 1988, sur fe Conseil constitutien-

nel, teite que modifiée par loi organique n® 2009-1523 du 10
décembre 2007, [a Cour de cassation ne pourrait non plus, en
pareille hypothése, procéder 3 une telle saisine malgré les
dispositions impératives de Uarticle 267 du Traité sur le fonc-
tionnement de ['Union européenne, ni se prononcer sur la
conformité du texte au droit de {'Union ;

.Que la guestion de la conformité au droit de ['Union de (a loj
-organique du 10 décembre 2009, en ce qu'elle impose aux

juridictions de se prononcer par priorité sur la transmission,

_au Conseil constitutionnel, de la question de constitutionna-
- lité, doit étre posee a litre pre}udfae! a {a Cour de justice de
‘t'Union européenne ;

" Que, pareillement, il existe une difficulté sur le point de savoir

si les dispositions de Ualinéa 4 de Varticle 78-2 du Code de

-procédure pénale soient conformes al art:cle &7 du Traité de.

‘Lishonne ;

. Et attendu, d'une par{ que fe t:trge met en cause la pnvazron

de liberté d'une personne maintenue en rétention, d’autre
part, que la Cour de cassafion ne dispose que d’un délai de
trois mois pour décider du renvoi de la question de consti-
tutionnalité au Conseil constitutionnel ; que ces éléments jus-
tifieraient que la Cour de justice de {'Union européenne sta-
tudt en urgence ;
Par ces maotifs :
Avant dire droit ;

Pose 3 la Cour de justice de {'Union européenne les questions
préjudicielies suivantes :

1 - L'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne, signé a Lishonne le 13 décembre 2007 s’oppose-
t-it & une [gislation telle que celle résultant des articles 23-2,
alinéa 2, et 23-5, alinéa 2, de l'ordonnance n® 58-1067 du 7
novembre 1958 créés par la loi organique n® 2009-1523 du 10
décembre 2009, en ce qu'ils imposent aux juridictions de se
prononcer par priorité sur ta transmission, au Conseil cons-
titutionnel, de la question de constitutionnalité qui leur esi
posée, dans la mesure ol cefte question se prévaut de la
non-conformité a la Constitution d'un texte de drojt interne,
en raison de sa contrariélé aux dispositions du droit de
{'Union 7

2 - Larticle 87 du Traité sur le fonctionnement de UUnion
europdenne signé a Lisbonne le 13 décembre 2007 s'oppose-
t-il & une [égislation telle que celle résultant de larticle 78-2,
alinéa 4, du Code de procédure pénale.
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