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Question prioritaire de constitutionnalité

Vive la QPC ! La quoi ?

PC : question priori-

taire de constitutionna-
lité. Te sigle résonne bizar-
rement et manque assuré-
ment d’élégance, Il va pour-
tant s'imposer rapidement
dans les cabinets d’avocats, les
salles d’audience, les revues

grammes d’enseighement.
Bref, dans toutes les profes-
sions du droit. De quoi
s'agit-il en effet ? De la pos-
sibilité pour tout justiciable
de soulever devant son juge
la question de la constitutionnalité de la loi applicable au
litige done il est partie. Et, si le juge est convaincu du

bien-fondé de fa question, il doit surseoir 4 statuer et fa -

transmettre A sa Cour supréme qui décide de saisir ou non
le Conseil constitutionnel. En cas de saisine, tout repose
sur' le Conseil : ou il juge la loi conforme 4 la constitution
et le procds reprend devant la juridiction de base, ou il Ia
juge contraite & la constitution et la loi est abrogée pro-
voquant Parrér définitif du procs.

L’affaire est donc importante. La QPC est un nouveau
moyen & la disposition des justiciables er un moyen consi-

dérable puisqu’il détermine et conditionne la poursuite et .

Pissuc du procés. Il est en conséquence de la responsabilité
professionnelle des avocats d’élaborer désormais feur stra-
tégie en discutant avec leur client de Pintérét de faire valoir
ce moyen devant le juge. Et ce, quelle que soit Paffaire
litigieuse. Si un procés a pour objet un marché public,
P'atteinte éventuelle au principe constitutionnel d’égal acces
devant la commande publique peut étre soulevée ; s'il a
pour objet une disposition fiscale, peut étre soulevée par
le justiciable I'atteinte au principe d’égalité devant les char-
ges publiques ou/et au principe de non réwoactivieé ; sl
a pour objet une disposicion pénale, I'atteinte aux prin-

cipes de nécessité, de proportionnalité et d’adéquation des

peines ; s'il a pour objet une disposition sociale, Patteinte
aux principes de dignité de la personne humaine oufet de
protection de la santé ou/et de sécurité matérielle ou/et du
droit des individus ct des familles 3 bénéficier des condi-
tions nécessaires & leur développement ; s'il a pour objet
une affaire environnementale, 'atteinte au principe de pré-
caution... Depuis la fameuse décision du Conseil consti-

tutionnel du 16 juiller 1971 (0 qui a accordé une valeur .

constitutionnelle, c’est-3-dire, supérieure & la loi, 4 la Décla-
ration de 1789 et au Préambule de 1946 et le dévelop-

(1) Cons, const., 16 juiller 1971, n°® 71-44 DC, R. p. 29.

de jurisprudence et les pro--

pement de fa saisine parlementaire & partir de 1974, les

principes constitutionnels, les droits et libertés garantis par

la constitution irriguent toutes les activités humaines et
5

sociates. Au fil des décisions du Conseil et en presque qua- -

rante ans, s'est ainsi produite une constitutionnalisation
des branches du droit. Ou, pour le dire autrement, le droit
privé et le droit public sont aujourd’hui « branchés » sur
les principes énoncés dans les Déclarations des droits et Ja
constitution au point qu'il est devenu commun de parler
d’un droit constitutionnel pénal, ¢’un droit constitution-
nel des contrats, d’'un droit constitutionnel fiscal, d’un droic
constitutionnel de Pentreprise, d’un droit constitutionnel

des personnes, d’un droit constitutionne! local... Sans doute,

beaucoup lignore encore, Mais la raison en est simple :
puisque le justiciable ne pouvait invoquer I'inconstitu-
tionnalité de la loi Jors d’un proces judiciaire ou admi-
nistratif, il n’éeic utile ni pour son avocat ni pour son juge
de connaitre la jurisprudence constitutionnelle. Or, cest
précisément cela qui va changer le 1% mars 2010 : avocats
et juges auront un intérét professionnel A connattre cette
jurisprudence car une affaire civile, pénale, fiscale, envi-
ronnementale ne pourra plus étre appréhendée seulement
dans sa dimension civile, pénale, fiscale ou environne-
mentale ; elle devra Pétre aussi dans sa dimension cons-
titutionnelle puisqu’il pourra étre de Pintérét du justiciable
que soit soulevé le moyen de largument constitucionnel.
Pour décider de cet intérét, 'avocat conduit avec son client
un raisonnement juridique dont les trois étapes sont défi-
nies par la loi organique du 10 décembre 2009 et éclairées
par la décision du Conseil constitutionnel du 3 décembre
2009. D’abord, identifier la disposition législative dont la

~ constitutionnalité est discutée. Si, en effet, la question peut

éure soulevée A Penconire de toute loi quelle que soit sa
date d’adoption, la critique ne peut étre dirigée contre
Pensemble de fa loi mais sculement la ou les dispositions
applicables au litige ou A la procédure ou qui constituent
le fondement des poursuites. Il convient donc pour Pavo-
cat de s’assurer que la disposition contestée n’est pas mar-
ginale ou périphérique mais centrale pour I'intelligence du
proces et que ce dernier ne peut en conséquence se pour-
suivre sans quait €€ résolue la question de sa constitu-
tionnalieé. Ensuite, confronter cette disposition 2 [a juris-
prudence constitutionnelle. La loi organique interdisant,
en effer, que soit contestée une disposition qui a déjh éed
déclarée conforme A la constitution dans le cadre du
contrdle # priori, il revient 4 I'avocat de rechercher si un
précédent existe et s'il est, le cas échéant, susceptible de
bloquer ou non la recevabilité du moyen d’inconstitu-
tionnalité. L'examen devra étre d’autant plus minutieux
que la loi organique a prévu unc exception : méme si le
Conseil a déja rendu une décision sur la disposition contes-
tée, la question de constitutionnalité peut &re soulevée en
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“cas de « changements de circonstances » ; et le Conseil a
précisé que cette notion comprenait aussi bien les chan-

gements de circonstances de droit ~ une révision de la
constitution postérieure 4 la décision du Conseil, par exem-
ple — que les changements de circonstances de fait — une
évolution des techniques dans le domaine biologique, par
exemple. Enfin, apprécier le caractére sérieux de Patteinte
portée par la disposition législative 4 tel ou tel droit garanti
par la constitution. Si, en eflet, le justiciable peut vouloir
« faire feu de rout bois », it revient i Favocat de... « faire
la part du fen » en évaluany, au regard de la jurisprudence
constitutionnelle francaise ou/et européenne et de ses évo-

lutions possibles, la pertinence des arguments constitu-

tionnels soulevés contre la disposition législative litigieuse.

Mais le travail de I’avocat ne s’arréte pas 3. En admettant
que les trois conditions de la recevabilité de la QPC sofent
réunies, il lui faut apprécier Iintérét respectif du moyen
de constitutionnalité et du moyen de conventionnalité.
Souvent, en effet, un droit garanti par la constitution est
aussi un droit garanti par la Convention européenne des
droits de 'homme ; le choix entre 'une ou I'autre voie
se posera donc régulirement. Sans doute, la tentation
peut éure grande de soulever devant le juge les deux moyens ;
malis, dans cette hypothése, la loi organique fait obligation
au juge d’examiner en priorité le moyen de constitution-
nalité. Le choix entre 'un ou I'autre moyen dépendra,
évidemment, des données de chaque affaire et de la qualicé

du justiciable - personne physique, société... Mats, pour -

se déterminer, P'avocat devra évaluer les avantages et les
inconvénients de chacun des deux moyens a partir de trois
éléments : le moyen de conventionnalité peut étre jugé
directement par le tribunal, le moyen de constitutionna-
lité entraine le sursis 4 statuer ; le moyen de convention-
nalité subit une longue incertitude jusqu’a la décision de
la Cour de Strasbourg, le moyen de constitutionnalité est
définitivement tranché en neuf mois ; le moyen de conven-
tionnalité admis entraine la non-application de la loi au
cas d’espéce, le moyen de constitutionnalité I'abrogation
erga omnes de la loi. Sans prétendre proposer une solution
transposable 4 tous les proces, il pourrait étre sage de sou-
lever d’abord le moyen de constitutionnalité, d’attendre
qu’il soit tranché par le Conseil constitutionnel et, en cas
d’échec, de soulever alors le moyen de conventionnalité,
Ce qui serait conforme 2 la décision du Conseil qui, le 3
décembre 2009, juge que la priorité ne restreint pas la
compéience de la juridiction saisie de veiller, « aprés avoir
appliqué les dispositions relatives & la question prioritaire
de constitutionnalité, au respect et & la supériorité sur les
lois des traités et des normes de UUnion européenne ».

Si, au terme de cette analyse, Pavocat choisit de soulever
la QPC, il doit non pas l'indiquer dans ses conclusions
mais, précise la loi organique, rédiger « wn éerit distinet
et motivé ». Dans cet écrit, il expose de manidre argu-
mentée les trois conditions - le lien, Pabsence de précé-
dent ou les changements de circonstances et le caractére
sérieux du moyen — de la recevabilit¢ de la QPC. Car,
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évidemment, le but de cet écrit est de convaincre le juge
de la pertinence du moyen et donc de la nécessité de sa
transmission 4 sa Cour supréme. Cette dernidre, Cour de
cassation pour Pordre judiciaire, Conseil d’Etat pour Pordre
administratif, dispose d’un délai de trois mois pour déci-
der si, outre les trois conditions précédentes de receva-
bilité, la question de constitutionnalité soulevée est « nou-
velle » et, le cas échéant, saisir le Conseil constitutionnel.
Chaque cour supréme joue ainsi le réle d’un « filtre » sans
pouvoir rée] de blocage du systtme puisque fa loi orga-
nique a prévu que si elle n’a pas statué dans le délai de
trois mois, la QPC est automatiquement transmise au
Conseil constitutionnel ; et, plus subdl encore, ¢lle fait
obligation aux cours suprémes de transmettre au Conseil
les décisions de renvoi comme de non renvoi, les deux
types de décisions devant étre Pune et Jautre motivées.

Une fois saisi, le Conseil dispose & son tour d’'un délai de ‘
trois mois pour trancher la question : s'il juge la dispo-
sition contestée cffectivement contraire A la constitution,
clle est abrogée et il peut décider des conditions et limites
dans le temps de cette abrogation ; §'il la valide, le procts
reprend devant le juge du fond.

€€ La Constitution sort de
Puniversité pour entrer dans le
quotidien des prétoires 33

Voild [a QPC ! Une « révolution juridique » ! Jusque dans
les années 1980, la constitution était un texte négligée ;
& partir des années 1980, elle est devenue un objet d’étu-
des, de theses, de collogues ; aujourd’hui, fa consticution
devient un moyen pour le justiciable de défendre ses droits
contre la foi. La constitution sort de Puniversité pour entrer
dans le quotidien des prétoires, Pour prendre la mesure
de cette révolution, il faut se souvenir de... 1789 : parce
que les parlements de FAncien Régime avaient bloqué les
réformes initiées par le roi, les révolutionnaires interdirent
aux juges de s'immiscer, sous peine de forfaiture, dans les
affaires de I'exécutif et du législatif. Et commengait une
longue période de toute puissance de la foi : une fois votée
et promulguée, elle éuit inattaquable.

En créant le Conseil constitutionnel, fa constitution de
1958 rompait, timidement, avec ce qu’il était convenu
d'appeler le légicentrisme. Composé de neuf membres,
nommeés pour neuf ans non renouvelables — trois par le
Président de fa République, trois par le président de
PAssemblée nationale et trois par le président du Sénat —
renouvelés par tiers tous les trois ans, cette institution, que
la doctrine hésitait alors A qualifier de « juridiction », avait
pour fonction, selon l'article 61, de conuréler la confor-
mité X la constitution des lois « avant leur promulgation ».
Et sur recours de quatre autorités seulement : le Président
de la République, le Premier ministre, le président de
'Assemblée nationale et le président du Sénat. Autant dire
que de 1958 4 1974, le Conscil fur ts peu saisi : neuf

~ décisions !




Mais, une logique était ouverte. En 1971, le Conseil, de
fui-méme, décidait d’inclure parmi ses normes de réfé-
tence la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946 e,
sur ces bases, découvraient des principes fondamentaux
reconnus par les lois de Ja République, des principes cons-
titutionnels et des objectifs de valeur constitutionnelle. En
1974, le constituant donnait A soixante députés ou soixante
sénateuss le pouvoir de saisir le Conseil, pouvoir régu-
lierement utilisé et qui conduisait le Conscil % connaitre
des lois relatives 4 Ia matiére pénale, fiscale, économique,
administrative, civile et donc & introduire dans toutes les
branches du droit la dimension constitutionnelle,

H manquait toujours le droit pour le justiciable de contes-
ter la constitutionnalité de la loi. Posée devant [a Cour de
cassation et le Conseil d’Etat, la ciuestlon érait repoussée
au motif, discutable jundlquemen'b @, de leur incompé-
tence ; et devant le Conseil constttutlonnel, elle éuait exclue,
Le contrble de constitutionnalité festait un contréle # priori
que sew les autorités politiques pouvaient déclencher. Sans

doute, depuis longtemps, des voix - dont celle du signa- '

taire de ces lignes — s’élevaient en faveur d’un contréle 2
posteriori. Au fil du temps, en effet, la pratique révélai les
insuflisances objectives du contréle # priori : il acteint la
loi au moment de sa conception alors que inconstitu-
tionnalité d’une loi apparait surtout au moment de son
application ; if met face & face le législateur et le juge dans
un climat politique encore marqué par les débats parle-
mentaies entre majorité et opposition ; il peut laisser des
lois sans conudle si, pbur une raison ou une autre, les
“politiques s’entendent pour ne pas saisir le Conseil. A ces
manques, le contrdle a posteriori pallie puisqir’il est mis
en ceuvre par le justiciable qui a toujours intérét 3 faire
valoir qu'au moment ot elle hui est appliquée la loi porte
atteinte 4 tel ou tel de ses droits fondamentaux. Et le seul
argument favorable au contrdle a priori — la sécurité juri-
dique — est tombé quand les juges ordinaires ont déve-
toppé le contrdle de conventionnalité qui leur permet
d’écarter une loi & tout moment, y compris aprés que le
Conseil lait déclarée conforme 3 la constitution.

Clest pourquoi, 4 la fin des années 1980, un mouvement
se dessine en faveur du contrdle @ posteriori. Robert Badin-
ter, alors président du Consel, en fait la proposition dans
un entretien au journal Le Monde du 3 mars 1989 et le
Président de la République, Francois Mitterrand, la fait
sienne dans sa traditionnelle causerie du 14 juillet en se
déclarant « partisan dune révision constitutionnelle qui
permettrait & tout frangais de saisiv le Conseil constitu-
tionnel sil estime ses droits fondamentaux méconnus ».
Repoussée par les sénateurs en 1990, la proposition est
reprise par le comité Vedel en 1993 mais, la méme année,
elle est 3 nouveau refusée par les parlementaires. Dix-huit
ans plus tard, le comité Balludur redécouvre la proposi-

(23 V. la thse de J. Bonnet, Le juge ordinaire frangais et le contréle de cons-
tifutionnalitd des lois, analyse critigue d'un refis, Dalloz, 2009.

 tion Badinter-Vedel et le constituant de jﬁjllet 2008 accepte

enfin d’ouvrir aux justiciables le droit de contester la cons-
titutionnalité de la loi dont i leur est faic application.

La dénomination de ce nouveau contrdle a faic d’ailleurs
débar : exception d'inconstitutionnalité ? Renvoi préju-
diciel 2 Question préjudicielle ? Les mots de Particle 61
pouvaient laisser penser & une procédure de renvoi
puisqu’ils précisent que le Conseil constitutionnel peut
&tre saisi « sur renvoi du Conseil d’Frat ou de la Cour de
cassation ». Mais si le renvoi est un acte propre des cours
suprémes, son initiative ne I'est pas ; la possibilité du ren-
voi est, en effet, conditonnée par 'acte dune partic au
procés qui soutient devant ses juges Pinconstitutionnalité
de la loi en cause. Trois acteurs sont donc engagés dans
la mise en ceuvre de ce nouveau contrdle : les parties qui
doivent soulever la question de constitutionnalité, les cours

suprémes qui doivent décider de saisir le Conseil et ce

dernier qui tranche la « question ». Ni recours direct du
justiciable, ni recours autonome du juge, le nouvel article
61 institue un recours du justiciable médiatisé par le juge.
Et puisque ce moyen doit éire examiné avant tout autre,
il fur décidé de Pappeler « guestion prioritaire de ‘consti-
tutionnalité », QPC.

Incontestablement, une nouvelle &re s’ouvre. Pour trois
raisons au moins. D’abord, alors qu'avec le contrdle «
priori le contentieux de constitutionnalité est encastré dans

- . . O .
la procédure d’éaboration de la loi, avec le contréle a

posteriori il s’enchésse dans le contentieux général ; il est
un moment du procts judiciaire ou administratif et un
moment déterminant puisque la suite du procés en dépend.
Ce changement de position aura pour effet nécessaire de
soumettre désormais le contentieux de constitutionnaliré
aux exigences des regles du procts équitable et de parfaire
la’eransformation juridictionnelle du Conseil constitu-
ttonnel. Ensuite, l'office des juges judiciaire et adminis-
wratif d’assurer le « filtrage » des questions de constiru-
tionnalité va non seulement les mettre dans Pobligation
d’opérer une premitre analyse de constitutionnalité pour
dire si la question soulevée est sérieuse ou non mais encore
créer un lien organique entre les cours suprémes des deux
ordres de juridiction et le Conseil constitutionnel. A terme,
le paysage juridictionnel frangais peut sen trouver pro-
fondément modifié, Enfin, la constitution devient, cornme
fe dit le Conseil dans sa décision du 3 décembre 2009,
un « moyen ». Cest-d-dire, un instrument A la disposition
des justiciables et de leur avocat pour défendre concré-
tement, pratiquemnent et au quotidien les droits fonda-
mentaux qui sont le ceeur de la démocratie, la « garantic
des citoyens », disait Benjamin Constant.

La QPC est maintenant la ; une nouvelle pratique du
métier d’avocar commence ; un nouveau contentieux
s'ouvre. La Gazerte du Palais a décidé d’accompagner ce
mouvement ; elle rendra compte de cette nouvelle juris-
prudence, au travers d’une chronique, avec wujours le
méme souci de rigueur juridique et d'efficacité profes-
sionnelie. o
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