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La singularisation attendue du droit communautaire au sein de la jurisprudence
LV.G. (breves réflexions sous la décision du Conseil constitutionnel, n° 2006-535 DC, 30
mars 2006, C.P.E.)

La jurisprudence C.P.E." aura-t-clle la méme destinée que la jurisprudence 1.I7.G.> ? Une chose
est acquise : le mythe du revirement ou de I'infléchissement de la décision du 15 janvier 1975
semble bien devoir se dissiper pour le droit communautaire. La voie de la prise en compte
spécifique et indépendante du droit communautaire par rapport au droit international
conventionnel classique a été ouverte par la décision du 10 juin 2004, Confiance dans ['économie
numérigne. 1.a primauté du droit communautaire ne repose plus sur l'article 55 de la Constitution,
mais sur larticle 88-1. Ce nouveau fondement constitutionnel a «autorisé » le Conseil
constitutionnel a poser les principes d’un contrdle de constitutionnalité indirect du droit
communautaire dérivé, par le biais d’une loi interne de transposition, au regard d’une disposition
constitutionnelle « expresse et propre »". Le droit communautaire en vigueur devient ainsi objet
du contrdole de constitutionnalité. Une obligation constitutionnelle nouvelle a également été
dégagée de l'article 88-1 de la Constitution, selon laquelle « la transposition en droit interne d'une
directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle »°. Une telle exigence avait
suscité des interrogations sur la possibilité pour les directives de devenir une norme de référence
du contrdle de constitutionalité des lois de transposition’. Certes, I'existence d’une obligation
constitutionnelle de transposition n’impliquait pas spso facto qu’elle soit sanctionnée par le juge
constitutionnel, mais la question avait le mérite de se poser a partir d’un élément tangible. La
décision du 30 mars 2006, C.P.E., apporte une réponse qui parait claire, méme si elle résulte
d’une interprétation a contrario de l'un de ses considérants. Apres avoir rappelé lexigence
constitutionnelle de transposition des directives, le Conseil constitutionnel a jugé qu’il ne lui
appartient pas «lorsqu’il est saisi en application de larticle 61 de la Constitution, d’examiner la
compatibilité d’une loi avec les dispositions d’une directive communautaire gu elle n'a pas pour objet
de transposer en droit interne »’ 5 a contrario, il serait compétent pour examiner la compatibilité d’une
loi avec les dispositions d’une directive communautaire gz« elle a pour objet de transposer en droit interne.
La doctrine du Conseil constitutionnel® invite prudemment - le peuple était déja dans la rue - a

partager une telle analyse au parfum révolutionnaire par rapport a la jurisprudence 1.17.G. Parfum
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seulement, car la singularisation du droit communautaire au sein de la jurisprudence de 1975 n’a

qu’une portée limitée (I) et apparait par cela méme d’une cohérence discutable (II).
I — Une singularisation de portée limitée

La portée de la jurisprudence L17.G. repose sur deux piliers : le caractere « relatif et contingent »
du controle de conventionnalité et le fait qu’une «loi contraire a un traité ne serait pas, pour
autant, contraire a la Constitution »”. Chacun de ces arguments est critiquable au point que le
Conseil constitutionnel ne les a repris dans aucune des décisions confirmant la portée de la
décision du 15 janvier 1975". On sait la relativit¢ du premier, notamment pour les traités
consacrant des droits fondamentaux, et, concernant le second, que toute violation d’un
engagement international est une violation zudirecte de la Constitution, c'est-a-dire du principe de
primauté contenu dans I’article 55 de la Constitution. La position du Conseil constitutionnel
résulte d’'un choix de politique jurisprudentielle qui le conduit a n’exercer qu'un controle de
constitutionnalité direct, en laissant aux juges de droit commun le soin d’exercer le contrdle de
constitutionnalité ndirect du respect de Iarticle 55 de la Constitution. La présentation ne saurait
étre complete sans mentionner brievement les tempéraments a cette jurisprudence. Le Conseil
constitutionnel veille en effet au respect par le législateur du principe de primauté, c'est-a-dire de
la régle de conflit contenue dans T’article 55 de la Constitution, la violation de la Constitution est
alors directe, tel est le cas en particulier si la loi réduit le domaine d’application de cette disposition
constitutionnelle''. De maniére ponctuelle ensuite, lorsque la Constitution en dispose en ce sens,
il vérifie que certaines lois respectent bien certaines normes d’origine externe, tel est le cas, sur le

fondement de larticle 88-3 de la Constitution'”, de la loi organique sur le droit de vote et
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d’éligibilité des ressortissants communautaires qui est appréciée au regard de I'article 19 du Traité
de Maastricht et de la directive du 19 décembre 1994 qui en détermine les modalités
d’application”. Le droit communautaire a pu également présenter un relief particulier dans
I'application du principe d’égalité, une obligation communautaire pouvant justifier d’'un point de
vue constitutionnel un traitement différencié'’. Plus récemment, dans la décision du 29 décembre
2005, 1oi de finances rectificative pour 2005, le Conseil constitutionnel a protégé Iautorité de chose
jugée d’un arrét en manquement de la Cour de justice des Communautés européennes en
censurant une loi qui en méconnaissait délibérément la portée. Le fondement d’une telle solution
n’est pas recherché dans le respect dd au droit communautaire, et en particulier dans larticle 88-1
de la Constitution, mais dans le principe de séparation des pouvoirs et la garantie des droits
consacrés par larticle 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen. La
méconnaissance par le législateur d’une condamnation de la Cour de Luxembourg s’analyse
comme une atteinte a l'autorité de chose jugée, elle est assimilée a une validation rétroactive
proscrite par la jurisprudence constitutionnelle. Il convient de concéder que I'atteinte a I'autorité
de chose jugée concernait également un arrét du Conseil d'Etat. Le volet communautaire de la
décision n’en est pas pour autant discutable. Le Conseil constitutionnel juge en effet que la
disposition contestée a pour objet « de priver d’effet (...) larrét (...) de la Cour de justice des
Communautés européennes ainsi que la décision (...) du Conseil d'Etat; qu’il porte des lors

. . . , . . N : : 1
atteinte au principe de séparation des pouvoirs et a la garantie des droits »'°.

Au regard de cette jurisprudence, quelle singularité est-elle désormais reconnue au droit
communautaire ? Du seul point de vue formel, la décision du 30 mars 2006 dissocie les moyens
d’inconventionnalité, entre ceux qui relevent du droit international conventionnel classique et
ceux qui se rapportent au droit communautaire. La dissociation s’articule autour des fondements
constitutionnels a la primauté de chacune de ces catégories de normes : respectivement I’article 55
et I'article 88-1 de la Constitution. Elle n’emporte pas pour autant des conséquences radicales. Le
principe de I'incompétence du Conseil constitutionnel demeure dans les deux situations. Il ne
souffre que d’une exception limitée au profit du droit communautaire. Alors que «la
transposition en droit interne d’une directive communautaire résulte d’une exigence
constitutionnelle », cette derniere n’est sanctionnée devant le juge constitutionnel que s’il est saisi
d’une loi de transposition d’une directive. De manic¢re plus précise encore, le Conseil
constitutionnel n’examinera la conformité d’une loi a une directive que si la premicre assure la
transposition de la seconde. Ce schéma peut laisser perplexe quant au domaine restreint qu’il

concerne, sans que 'on ne puisse y trouver de justification satisfaisante. Le juge constitutionnel
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s’est-il senti piégé par I'exigence constitutionnelle de transposition posée dans la décision du 10
juin 2004 ? Il était pourtant parfaitement possible que la sanction de cette exigence, comme c’est
le cas pour la sanction du principe de primauté des traités sur la loi, n’appelle pas la compétence
du Conseil constitutionnel. L’article 88-1, en tant que fondement constitutionnel au droit
communautaire, apparait pourtant comme devant s’inscrire dans une logique du tout ou rien : soit
il impose un controle de conformité des lois au droit communautaire, soit il ne modifie en rien les

principes de la jurisprudence 1.17.G. La voie médiane, on y reviendra, peine a convaincre.

Le rattachement du droit communautaire a cette disposition a partir de la décision du 10 juin
2004, Confiance dans !économie numerique, révele le choix du juge constitutionnel de le nationaliser.
Ia ou larticle 55 de la Constitution maintient, selon une orientation moniste interniste, les
engagements internationaux comme des sources extérieures, seul le principe de primauté étant
nationalisé, 'article 88-1 marque une réception constitutionnelle du droit communautaire, proche
d’une orientation dualiste, dont les effets sur le contentieux de constitutionnalité n’ont pas été
mesurés dans toute leur ampleur. A partir du moment ou le droit communautaire n’est plus tout a
fait une source externe, qu’il apparait comme une source externe constitutionnalisée, son régime
contenticux tendra a se modifier. L’équation selon laquelle toute violation du droit
communautaire emporte violation de larticle 88-1 est plus directe que celle qui consiste a
soutenir qu’une méconnaissance d’un traité international est une violation de T’article 55 de la

Constitution.

En effet, I'article 88-1 n’est pas un article posant une régle de conflit. Si 'on peut reconnaitre,
sous les réserves précédemment énoncées, qu’une loi contraire a un traité n’est pas pour autant
contraire a la Constitution et que seule la violation du principe de conflit releve de la compétence
du juge constitutionnel, la situation est différente avec I'article 88-1. Cette disposition contient un
énoncé déclaratif d’ouverture a I'Europe, interprété par le Conseil constitutionnel comme
constituant 'ancrage constitutionnel du droit communautaire au sein de I'ordre juridique frangais.
S’il parait difficile @ priori, c'est-a-dire sans 'intervention du Conseil constitutionnel, de se lancer
dans une recherche de normes susceptibles d’étre dégagées de I'énoncé de Tarticle 88-1 - parce
qu’il est déclaratif, il ne saurait en théorie contenir de norme - cette disposition n’en est pas moins
un rattachement formel dans la Constitution du droit communautaire. La question
communautaire devient une question constitutionnelle alors méme qu’elle ne Iétait pas
auparavant. L’article 55 ne faisait que garantir la primauté du droit communautaire sans lui
donner aucune valeur formelle particulicre dans l'ordre juridique. La constitutionnalisation
explicite du droit communautaire offre de nouvelles perspectives. Toute méconnaissance du droit
communautaire tend a s’apparenter a une violation de larticle 88-1 de la Constitution. Avec le

choix jurisprudentiel partiel retenu dans la décision C.P.E., la question de sa cohérence se pose.



I1- Une singularisation d’une cohérence discutable

Comment justifier que le rattachement formel du droit communautaire a Iarticle 88-1 n’implique
qu’une seule obligation constitutionnelle a la charge du législateur de transposer les directives
communautaires ? Il est vrai que le caractere indéterminé de I'énoncé de Darticle 88-1 autorise le
Conseil constitutionnel a sélectionner les exigences communautaires « constitutionnalisables » ;
mais qu’est-ce qui rend cette exigence plus « constitutionnalisable » que les autres ? Le principe de
primauté du droit communautaire ne pése-t-il pas avec la méme force sur 'ensemble des normes
nationales pour justifier qu’un sort commun lui soit réservé devant le juge constitutionnel ? La
distinction entre la loi qui assure la transposition d’une directive et celle qui, tout en n’assurant
pas cette transposition, entre dans son domaine d’application n’est pas pertinente. En I'espece
d’ailleurs, il semble que le dispositif contesté s’inscrit dans le « cadre général en faveur de I’égalité
de traitement en mati¢re d’emploi et de travail » fixé par la directive. Pourquoi la violation de la
directive n’appellerait-elle la compétence du juge constitutionnel que si ce dernier est saisi d’une
loi de transposition qui lui est contraire ? Pourquoi une loi qui serait contraire a une directive
quelle ne transpose pas ou encore une loi qui méconnaitrait une stipulation d’un traité
communautaire, une disposition dun réglement ou un arrét de la Cour de justice des
Communautés européennes ne connaitrait-elle pas le méme sort ? La seule justification, s’il faut
en trouver une, qui limite la solution du Conseil constitutionnel est peut-étre a rechercher dans la
dynamique générée par la décision du 10 juin 2004. En effet, tout controle d’une loi de
transposition d’une directive au regard d’une disposition constitutionnelle expresse et explicite
impose que soit apprécié le rapport entre la loi et la directive, la premicre devant étre nécessaire a
la seconde. De ce rapport de nécessité résulte une étendue plus ou moins importante des normes
constitutionnelles de référence du contrdle de la loi: les seules dispositions «expresse et
spécifique », si la loi tire « les conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises » d’une
directive, la loi devient alors transparente ; toutes les dispositions constitutionnelles dans le cas
contraire. Dans cette dernicre hypothéese, doivent s’ajouter comme norme de référence les
dispositions de la directive en question en application de la jurisprudence C.P.E. La décision du
30 mars 2006 ne ferait alors que s’inscrire dans la voie ouverte par celle du 10 juin 2004, qui
implique une appréciation du rapport entre une directive et la loi qui la transpose lors du controle
de constitutionnalité de la loi, tout en développant au maximum les conséquences de ce rapport
par un controle de conformité a la directive de la loi. La complexité du contentieux des lois de

transposition en sort en toute hypothése accrue.

La position du Conseil constitutionnel doit également étre confrontée aux exigences
communautaires pertinentes. Pour n’envisager que les directives, rappelant les principes de sa
jurisprudence Inter Wallonie, selon laquelle « pendant le délai de transposition d’une directive, les
Ftats membres doivent s’abstenir de prendre des dispositions de nature a compromettre

sérieusement la réalisation du résultat prescrit par cette directive »'' la Cour de justice des

17 CJ.CE., 18 décembre 1997, Inter-Environnement Wallonie, Aff. C-129/96, Rec. p. 1-7411, § 45.



Communautés européennes a récemment précisé de maniere explicite qu’il importait peu « a cet
égard que la régle en cause du droit national, adoptée apres 'entrée en vigueur de la directive
concernée, vise ou non la transposition de cette dernicre »*. De maniére plus large, faut-il
rappeler la jurisprudence Simmenthal selon laquelle, dans une formulation récente: « toute
juridiction d'un Etat membre a l'obligation d'appliquer intégralement le droit communautaire et
de protéger les droits que celui-ci confere directement aux particuliers, en laissant inappliquée
toute disposition éventuellement contraire de la législation nationale »'”. Rappelons enfin, que les
Etats membres, lorsqu’il est question de procédures destinées a garantir le respect du droit
communautaire, voient leur autonomie procédurale de principe limitée par le principe d'équivalence
et le principe d'effectivité”. 1.a compétence du Conseil constitutionnel pour contrdler la conformité
de toutes les lois au droit communautaire pertinent s’appuie sur une solide jurisprudence
communautaire, au moins pour ce qui concerne le droit communautaire doté d’un effet direct. Le
Conseil constitutionnel peut parfaitement ignorer la jurisprudence de la Cour de Justice mais au
détriment de la cohérence juridique de sa jurisprudence et en méconnaissance manifeste des

contraintes communautaires énoncées par la Cour de justice des Communautés européennes.

La jurisprudence C.P.E. doit enfin étre coordonnée avec la décision déja abordée du 29 décembre
2005, Loi de finance rectificative pour 2005. Au regard du fondement sur lequel le Conseil
constitutionnel a censuré une loi qui privait d’effet un arrét en manquement de la Cour de
Luxembourg, I'article 16 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, l'interprétation
combinée des deux décisions est ardue. Si le juge constitutionnel s’était appuyé sur larticle 88-1
de la Constitution, on retrouvait alors les principes de la jurisprudence C.P.E. Il conviendrait en
conséquence d’interpréter cette derniere comme posant les principes d’un controle de conformité
au droit communautaire, quel qu’il soit, de toutes les lois qui sont spécialement adoptées pour en
tirer les conséquences. Reléve de cette hypothése, de manicre négative, la loi intervenue
précisément pour faire obstacle a un arrét de la Cour de justice des Communautés européennes,
comme c’est le cas dans la décision du 29 décembre 2005. Si I'article 55 de la Constitution avait
été invoqué, la violation délibérée d’un arrét de la Cour de Luxembourg aurait pu étre considérée
comme une violation directe du principe de primauté commandant la compétence du juge
constitutionnel. Or, c’est bien Iarticle 16 de la Déclaration de 1789 qui a été invoqué, lequel se
voit reconnaitre des effets extra-territoriaux, I'autorité de chose jugée ne devant pas s’entendre
seulement de celles des juridictions nationales mais également d’autres juridictions, internationales

ou européennes, dont les arréts s’imposent a la France. Au regard de ce seul fondement

18 CJ.C.E., 22 novembtre 2005, Werner Mangold Contre Riidiger Helm, Aff. C-144/04, JOC n° 36 du 11.02.2006, p. 10, § 67 et
68. Implicitement en ce sens : 8 mai 2003, ATRAL, Aff. C-14/02, Rec. p. 1-4431, § 58 et 59.

19 Cour de justice des Communautés européennes, 19 novembre 2002 Biilent Kurg, né Yiice, et Iand Baden-Wiirttembergs, § 69,
voir également, 22 juin 2000, Eyip, Aff. C-65/98, Rec. p. 1-4747, point 42, et, par analogie, arrét du 9 mars 1978,
Simmenthal, Aff. 106/77, Rec. p. 629, point 21.

20 Voir par exemple, pour un arrét récent : C.J.C.E, 16 mars 2000, Rosmarie Kapferer Contre Schlank & Schick GmbH, Aff. C-
234/04, disponible sur le site de la Cour de justice des Communautés curopéennes, § 22. Un tel encadrement de
I'autonomie procédurale des Etats membres ne semble toutefois devoir concerner que le droit communautaire doté
d’un effet direct.



constitutionnel, la décision du 29 décembre ne semble pas en effet, sur le principe, réserver la

solution aux seuls arréts de la Cour de justice.

En substance, la jurisprudence C.P.E. s’inscrit dans un mouvement initié en 2004 d’appropriation
constitutionnelle du droit communautaire. Alors qu’un tel mouvement tend a soumettre sur le
plan des principes le droit communautaire a la Constitution, il est également susceptible de
remettre en cause la jurisprudence 1.17.G. La constitutionnalisation du droit communautaire ne
présente pas qu’un coté obscur, autorisant un controle de constitutionalité « posteriori de celui-ci.
Elle ouvre potentiellement la voie a I'intégration du droit communautaire dans les normes de
rétérence du controdle de constitutionnalité des lois. La guerre de Troie n’a pas encore eu lieu,

aussi ne risquerons-nous aucune prophétie.
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