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L'essentiel

Saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) relative aux sanctions frappant les transporteurs aériens débarquant des personnes en
situation irréguliere, le Conseil constitutionnel était appelé a se prononcer sur deux questions : la premiere sur I'extension aux lois mettant en oeuvre la
Convention de Schengen, de l'immunité contentieuse relative résultant de la jurisprudence Economie numérique ; la seconde concernant la portée de
l'article 12 de la Déclaration de 1789. Le Conseil constitutionnel a répondu par la négative a la premiére question, tout en faisant preuve d'une retenue
extréme dans sa réponse a la deuxieme.

Larticle L. 625-1 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA) rend passible d'une amende prononcée par le
ministre de l'intérieur (sur l'autorité¢ compétente, v. l'article R. 625-2) le fait, pour une compagnie aérienne, de débarquer sur le territoire
frangais un ressortissant extra-communautaire non muni du document de voyage et, le cas échéant, du visa requis par sa situation. Le
méme code, en son article L. 625-5 dispose que cette amende ne peut étre prononcée lorsque 1° « l'étranger a été admis sur le territoire
frangais au titre d'une demande d'asile qui n'était pas manifestement infondée » ou 2° « l'entreprise de transport établit que les documents
requis lui ont été présentés au moment de l'embarquement et qu'ils ne comportaient pas d'élément d'irrégularité manifeste ».

Le 6 juillet 2015, un avion d'Air France en provenance de Ouagadougou atterrit a I'aéroport Charles de Gaulle et débarque deux personnes
détenant un passeport de la République démocratique du Congo (RDC). Ce passeport, sur lequel a été apposé un visa diiment délivré par
les autorités consulaires frangaises de Kinshasa, se révele étre un faux, notamment en raison du caractére illisible de « la micro-ligne de
sécurité portant la mention "REPUBLIQUEDEMOCRATIQUEDUCONGO" » ainsi que « de la présence d'un accent aigu sur la lettre "e" du
mot "expiration" et d'une discontinuité¢ de la ligne bleue encadrant le mot "TRAVAIL" constitutive de l'embléme de la République

démocratique du Congo ». Cette irrégularité - qui a pourtant échappé a lacribie des autorités consulaires - est jugée suffisamment
manifeste pour que le ministre de l'intérieur décide de prononcer deux sanctions de 5 000 € chacune a I'encontre de la société Air France en
application de larticle L. 625-1 du CESEDA, sans que celle-ci puisse utilement invoquer les dispositions de l'article L. 625-5, précisément en
raison du caractére manifeste des irrégularités en question.

La société Air France a alors engagé un recours contre chacune de ces deux sanctions, recours rejeté par le tribunal administratif de Paris
dans deuxjugements du 3 octobre 2017@(1), auxquels nous empruntons la description des irrégularités ci-dessus. La cour administrative
d'appel de Paris a confim¥ le jugement des premiers juges dans deux arréts du 10 décembre ZOISEI(Z)‘ Cest a l'occasion d'un pourvoi
contre ces arréts que la société Air France a soulevé, pour la premicre fois, la question prioritaire de constitutionnalité qui fait I'objet de la
décision ici commentée du Conseil constitutionnel &l 3).

Pour les compagnies aériennes, les amendes prononcées par lautorité administrative en application de larticle L. 625-1 CESEDA
constituent un enjeu financier imponantﬁ (4). Une rapide recherche sur Légifrance permet de relever que pour la seule société Air France,
pas moins de soixante-dix arréts de cours administratives d'appel, correspondant a autant de décisions de sanctions, ont été rendus depuis
2012. Ce contentieux, pour étre routinier, n'est pas anecdotique, d'autant plus que la loi du 7 mars 2016 est venue relever le montant maximal
de l'amende encourue de 5 000 a 10 000 €. De surcroit, son issue se révéle particulierement aléatoire pour les sociétés aériennes concemnées,
le caractére « manifeste » des irrégularités affectant le document de voyage présenté a la compagnie aérienne faisant l'objet d'appréciations
variables de l'administration et du juge. Ainsi, le méme jour que les deux arréts précités, la cour administrative d'appel de Paris (dans la
méme formation) a jugé dans une autre affaireE(S) qu'Air France, ayant réussi a établir que l'irrégularité n'était pas manifeste, devait étre
déchargée de l'amende prononcée par le ministre - sans que l'on sache vraiment ce qui rend ici lirrégularité moins manifeste que dans
l'affaire des fauxressortissants de RDC dont il est question ici.

La question prioritaire de constitutionnalité soulevée par la société Air France a l'occasion de son pourvoi s'avére intéressante a plusieurs
titres : du point de vue du contentieux constitutionnel tout d'abord, car le Conseil d'Ftat, suivant les conclusions de son rapporteur public,
a choisi, pour renvoyer la question prioritaire de constitutionnalité, de se placer sur le terrain de la question nouvelle, au sens de l'article
23-5 de l'ordonnance du 7 novembre 1958 ; du point de vue des « rapports de systéme » ensuite, car cette question nouvelle invitait le
Conseil constitutionnel a prendre position sur l'applicabilité de sa jurisprudence Economie numérique a « lacquis de Schengen » et en
particulier a la Convention d'application de I'Accord de Schengen ; du point de vue enfin du fond de la QPC et en particulier de l'effectivité
de Tarticle 12 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen (DDHC), car la société Air France arguait que l'obligation faite par les
articles L. 625-1 et L. 625-5 du CESEDA aux compagnies aériennes de procéder au contrdle de la régularité des documents de voyage des
étrangers au moment de l'embarquement revenait a leur déléguer un pouvoir de police administrative. Sur le premier point, il faut souligner
la relative innovation qui découle de la décision de renvoi du Conseil d'Etat ; sur les deux autres points, on ne peut que regretter le
caractere elliptique de la motivation du Conseil constitutionnel.



Une question nouvelle

L'une des questions principales suscitées par la QPC soulevée par la société Air France portait sur l'office du Conseil constitutionnel. Le
fait que les dispositions contestées aient été prises en application de la Convention de Schengen devait-il amener le juge constitutionnel a
restreindre son office, comme il le fait pour un certain nombre d'actes du droit de 'Union européenne ? Avant d'en venir a l'examen méme de
cette question et a la maniére dont le Conseil constitutionnel la résout dans la décision commentée (v. infia), il est intéressant de noter le
choix effectué par le Conseil d'Ftat dans sa décision de renvoi, de qualifier cette question de « nouvelle » au sens des dispositions de
l'article 23-5 de 'ordonnance du 7 novembre 1958. Si le Conseil constitutionnel retient de la notion de « question nouvelle » une conception
relativement restrictive, il laisse la possibilité au Conseil d'Etat et 4 la Cour de cassation d'en faire une application extensive, ce qui est
précisément ce que le Conseil d'Ftat a fait dans la présente espéce.

Une conception restrictive, un renvoi obligatoire

Selon l'interprétation qu'a donnée de cette expression le Conseil constitutionnel lui-méme dans sa décision 2009-595 DC du 3 décembre
2009, est nouvelle une question qui met en jeu « l'interprétation de toute disposition constitutionnelle dont il n'a pas encore eu l'occasion
de faire application ». Cette interprétation restrictive permet notamment d'éviter la confusion qui pourrait étre faite avec la deuxi¢me
condition de transmissibilité des QPCE| (6) (le fait que la disposition n'a pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs et
le dispositif d'une décision du Conseil constitutionnel). Lorsque le critére de la question nouvelle ainsi dégagé est satisfait, la loi organique
« impose » selon les termes de la décision de 2009 aux juridictions suprémes de renvoyer la QPC : lorsque le requérant invoque a son profit
une disposition constitutionnelle jamais auparavant appliquée par le Conseil (que ce soit a l'occasion d'un contrdle a priori oua
posteriori), le juge du filtre est tenu de renvoyer la QPC, sauflorsque la disposition invoquée ne concerne pas les droits et libertés garantis
par la Constitution B .

En raison de linterprétation restrictive donnée par le Conseil de la question nouvelle, cette obligation de renvoi ne devait trouver a
s'appliquer que rarement, dés lors que sont avant tout envisagées les dispositions textuelles de la Constitution dont le Conseil n'a jamais
fait application, qui, sauf révision massive récente, n'ont pas vocation a étre trés nombreuses. A titre d'exemple, on peut citer larticle 66-1

prohibant le recours a la peine de mort@(S) ; Tarticle 1°7 de la Charte de l'environnement@@) ; larticle 75-1 de la Constitution, relatif aux
langues régionales E|(10) ; les dispositions de l'article 7 de la Charte de l'environnement créant un droit de participation aux décisions
publiques ayant une incidence sur l'environnementEI(ll) ; larticle 4, alinéa 3, de la Constitution sur la garantie 1égale de l'expression
pluraliste des opinions E|(12) ; le Préambule de la Charte de l'environnementE(B)...

Cependant, les dispositions textuelles de la Constitution n'épuisent pas le champ des normes constitutionnelles susceptibles de donner
lieu a une question nouvelle. En de rares occasions le juge a quo a ainsi renvoyé des QPC en raison du caractére nouveau du moyen tiré
de la méconnaissance par le législateur d'un principe fondamental reconnu par les lois de la République (PFRIR)E|(14) ou d'un principe a
valeur constitutionnelle (PVC)EI(IS) non encore consacré¢ par le Conseil constitutionnelrél(l@. Il est assez rare que le Conseil
constitutionnel accepte de reconnaitre un tel principe. Il a néanmoins consacré récemment & (17) un PVC de fratemité découlant du second
alinéa du Préambule, et de l'article 2, de la Constitution de 1958 a l'occasion d'une QPC considérée comme nouvelle par la Cour de cassation

El(18)...

Enfin, peut étre considérée comme nouvelle une question qui invoque de maniére autonome une norme constitutionnelle quin'a jusqu'alors
été appliquée par le Conseil constitutionnel que combinée a d'autres normes constitutionnelles E (19) et vice versa@(ZO).

Si l'interprétation par le Conseil constitutionnel du caractére nouveau de la question en 2009 avait pour effet d'en retenir une conception
restrictive, elle n'a cependant pas complétement lié les juges de renvoi, dans la mesure ou, comme l'atteste l'exemple des PFRLRE 1) ou
des PVC, il peut demeurer une incertitude quant a l'existence méme de la disposition constitutionnelle eu égard a laquelle une question
pourrait étre jugée nouvelle.

A ceci il convient d'ajouter que le Conseil constitutionnel, de maniére quelque peu surprenante, a souhaité permettre aux juridictions
suprémes de retenir, de la « question nouvelle », une autre interprétation lorsque les circonstances l'exigent. C'est précisément ce que fait le
Conseil d'Etat dans l'espéce quinous occupe.

Une application extensive, un renvoi d'opportunité

Dans sa décision 2009-595 DC, le Conseil constitutionnel, immédiatement aprés avoir exposé son interprétation de la « question nouvelle »,
ajoute « que, dans les autres cas, [le Iégislateur] a entendu permettre au Conseil d'Etat et 4 la Cour de cassation d'apprécier l'intérét de saisir
le Conseil constitutionnel en fonction de ce critére alternatif ». On peut trouver remarquable que le Conseil constitutionnel, aprés avoir
donné une interprétation authentique d'un texte, habilite les juges suprémes a n'en pas tenir compte ; et qu'apres avoir fait de cette
interprétation le support d'une obligation de renvoi, c'est-a-dire d'une compétence liée du juge supréme, il fasse de la question nouvelle le
motif d'un renvoi en opportunité, laissé a l'appréciation discrétionnaire du juge a quo E|(22).

Il est vrai que l'interprétation restrictive retenue par le Conseil a l'appui de l'obligation de renvoi par lui dégagée revét un caractére quelque
peu artificiel ; elle demeure en dega de ce que peut étre une question nouvelle en droit constitutionnel : ainsi les évolutions des moeurs, les
progres technologiques, les changements du droit lui-méme sont susceptibles de poser des questions nouvelles d'interprétation et
d'application de dispositions constitutionnelles anciennes, déja interprétées et appliquées a de multiples reprises par le juge
constitutionnel. Il en a été ainsi de la question de l'ouverture du droit de se marier aux couples de méme sexe, qui a donné lieu au renvoi,
tant par la Cour de cassationEl(23) que par le Conseil d'EratE (24), de questions reconnues comme nouvelles, ou encore de la question de
l'arrét des traitements des personnes en fin de Vi€E|(25). Clest cette plasticité¢ dans l'usage de la question nouvelle qui permet également
aux juges suprémes de renvoyer sur ce fondement des QPC auparavant jugées dépourvues de caractére sérieux sans pour autant se
déjugerﬁ(%), voire de renvoyer une QPC sur l'interprétation juridictionnelle constante d'une disposition législative par le juge supréme de
l'autre ordre juridictionnel, de maniére a éviter de se prononcer sur le caractére sérieux du moyen tiré de la contrariété a la Constitution de



cette interprétation E 27).

Dans la présente espéce, cette plasticité permet une interprétation relativement extensive du caractere nouveau de la question, qui n'est
cependant pas illogique. En premier lieu, ce qui est demandé au Conseil constitutionnel n'est pas d'interpréter une disposition nouvelle
jamais auparavant appliquée par lui, mais bien plutdt de préciser, le cas échéant par une interprétation nouvelle, le champ d'application de
cette dispositionEl(ZS) (ici l'art. 88-1). On est donc en présence d'un « autre cas », ou la qualification de « question nouvelle » est laissée a
la libre appréciation du juge de renvoi. En second lieu - et c'est Ia le point intéressant -, ce n'est pas la question soulevée par le requérant
qui est nouvelle : la question de la conformité a l'article 12 de la DDHC des dispositions contestées n'est nouvelle ni au sens strict, ni méme
au sens plastique qu'il convient de donner a cette expression. En revanche, la QPC soulevée par le requérant suscite une question
nouvelle, que son auteur lui-méme n'a aucun intérét a voir les juges (du filtre et constitutionnel) examiner spécialement : la question de la
compétence et, le cas échéant, de I'étendue de l'office du Conseil constitutionnel, et, par ricochet, de celui du Conseil d'Btat. De fait, si les
mesures nationales prises en application de l'article 26 de la Convention de Schengen tombent sous la jurisprudence Economie numérique
(v. infra), le Conseil constitutionnel est incompétent pour statuer sur la QPC sauf a ce que soit invoqué un principe ou une régle inhérents
a lidentité constitutionnelle de la France. La solution de cette question est nécessaire pour que le Conseil constitutionnel puisse exercer
son office et, par ricochet, que le Conseil d'Ftat, juge du filtre, puisse statuer sur le caractére sérieux de la question soulevée par le
requérant. On a donc une interprétation relativement novatrice de l'article 23-5 de l'ordonnance du 7 novembre 1958, puisque ce n'est pas -
conmme elle l'exige - la question prioritaire de constitutionnalité qui est nouvelle, mais la question de compétence qu'elle suscite.

La Cour de cassation avait pu tenir un raisonnement analogue, quoique formulé de maniere plus laconique, en 2014, lorsqu'avait été
soulevée devant elle une QPC portant sur les dispositions d'une loi référendairerél(29). Elle avait alors pu user de la question nouvelle pour
inviter le Conseil constitutionnel a se prononcer sur sa propre compétence, au regard de sa jurisprudence bien établie en matiere de saisine
a priori E|(30). En revanche c'est la premiére fois, 4 notre connaissance, que le Conseil d'Ftat adopte un tel raisonnement.

Le statut de 1a Convention de Schengen au regard de la jurisprudence Economie numeérique

Les dispositions du CESEDA qui étaient ici contestées trouvent leur origine dans l'article 20 bis de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre
1945 relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France. Cet article a été introduit dans l'ordonnance de 1945 par larticle 3
de la loin® 92-190 du 26 février 1992, dont l'objet principal est de mettre en oeuvre en droit francais les exigences résultant de la Convention
d'application de l'accord de Schengen : larticle 3 de la loi de 1992 a ainsi pour objet de tirer les conséquences de larticle 26 de la
Convention, qui oblige les Etats qui'y sont parties a insérer dans leur législation la régle selon laquelle « le transporteur est tenu de prendre
toutes les mesures nécessaires pour s'assurer que I'étranger transporté par voie aérienne ou maritime est en possession des documents de
voyage requis pour l'entrée sur les territoires des parties contractantes ». Tel est précisément lobjet des dispositions de l'article 20 bis
introduites par le législateur en 1992, et codifiées auxarticles L. 625-1 a L. 625-7 du CESEDA par l'ordonnance n° 2004-1248 du 24 novembre
2004. La question était donc de savoir si ces dispositions, en ce qu'elles « se bornent a tirer les conséquences nécessaires de dispositions
inconditionnelles et précises de la Convention de Schengen », selon les termes de la décision de renvoi, bénéficient de la quasi-immunité
contentieuse établie par la jurisprudence Economie numérigue du Conseil constitutionnel.

La jurisprudence Economie numérique

Dans sa jurisprudence dite « Economie numérique » de 2004%](31), prolongée par sa décision Droit d'auteur de 2006%](32), le Conseil
constitutionnel a déduit de l'article 88-1 de la Constitution une exigence constitutionnelle de transposition des directives de 'Union
européenne. Cette obligation s'impose au législateur et au pouvoir réglementaire@ (33) dans l'exercice respectif de leurs compétences. Elle
emporte un certain nombre de conséquences quant a l'office du Conseil constitutionnel relatif au contrdle des lois de transposition.

En premier lieu, les directives européennes deviennent une norme de référence par renvoi@(34), du contrdle de la conformité des lois de
transposition a l'article 88-1 de la Constitution. Le Conseil s'en tient ici a un contrdle de l'erreur manifeste d'appréciationEl(35) :le délai d'un
mois (qui peut étre ramené a huit jours) dans lequel son contréle est enserré ne lui laisse guére le temps de renvoyer a la Cour de justice
une question préjudicielle. Il ne peut par ailleurs pas mettre a profit le délai de trois mois dont il dispose en QPC, puisque la contrariété
d'une loi & une directive, ne portant en elle-méme pas atteinte a un droit ou a une liberté que la Constitution garantit, ne saurait étre
invoquée a l'appui d'une QPCE|(36). 1l revient donc aux juges ordinaires, dans le cadre du contrdle de conventionnalité, d'exercer un
contrdle entier sur la conformité de la loi de transposition (comme de toutes les autres lois) aux directives.

En second lieu, l'interprétation de l'article 88-1 a eu pour effet d'immuniser la loi de transposition en raison de I'écran normatif créé par la
directive. Si la loi de transposition se contente en effet de « tirer les conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles et
précises », le Conseil constitutionnel s'estime incompétentE(W) pour connaitre d'un recours dirigé contre elle, que ce soit en DC ou en
QPC.

Le Conseil recouvre toutefois pleinement cette compétence dans deux hypothéses.

Il en va ainsi en premier lieu quand I'écran normatif est transparentEl(B»S) : c'est le cas lorsque les dispositions transposées ne sont pas
inconditionnelles et précises, c'est-a-dire lorsque la directive confere a l'autorité de transposition une marge d'appréciation5(39)‘ Dans
cette hypothése, linconstitutionnalité éventuelle de la loi de transposition demeure sans effet sur la validité de la directive. Il en va
également ainsi lorsque l'inconstitutionnalité de la loi de transposition n'est pas imputable a son contenu, mais a la procédure de son
adoption@(40) ou a lincompétence négative de son auteur. Ce demier cas de figure s'est réalisé dans la décision OGM de 2008, dans
laquelle le Conseil constitutionnel a considéré que l'exigence de transposition des directives « n'a pas pour effet de porter atteinte a la
répartition des matiéres entre le domaine de la loi et celui du réglement telle qu'elle est déterminée par la Constitution ». En l'espece, les
dispositions contestées de l'article 11 de la loi déférée a son controle visaient a transposer larticle 25 de la directive 2001/18/CE ; tout
contrdle sur le contenu méme des dispositions législatives était exclu dés lors qu'elles se contentaient de recopier peu ou prou les trois
premiers paragraphes de l'article 25 de la directive ; en revanche, la loi, renvoyant & un décret en Conseil d'Etat le soin de fixer la liste des
informations relatives a lutilisation confinée des OGM (organismes génétiquement modifiés) qui ne peuvent en aucun cas demeurer
confidentielles, a méconnu I'étendue de sa propre compétence telle qu'elle résulte de la combinaison de larticle 34 de la Constitution et de



l'article 7 de la Charte de l'environnement, et doit étre censurée pour cette raison. Cependant l'exigence de transposition résultant de larticle
88-1 de la Constitution oblige ici le Conseil constitutionnel a innover en reportant les effets de la déclaration d'inconstitutionnalité - alors
méme que, contrairement a ce qui peut exister dans le contentieux QPC, la loi n'a par définition produit aucun effet - afin de ne pas retarder
la transposition d'une directive dont le délai de transposition, fixé au 17 octobre 2002, avait déja été largement dépassé.

En second lieu, le Conseil constitutionnel recouvre sa compétence lorsque le contenu de la directive - et, par ricochet, de la loi qui en
transpose les dispositions inconditionnelles et précises - porterait atteinte a « une régle ou [d'Jun principe inhérent a lidentité
constitutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti »@(41). Cette formulation du considérant de principe vient
remplacer en 2006 celle choisie par le Conseil constitutionnel en 2004 : il estimait alors qu'il ne saurait étre fait obstacle a une transposition
« qu'en raison d'une disposition expresse contraire de la Constitution ». Le recours a la formulation plus vague retenue en 2006 traduit la
volonté de s'inspirer de la maniére dont le droit communautaire lui-méme envisage les traditions constitutionnelles des Ftats membres :
l'actuel article 4 du Traité sur I'Union européenne dispose en effet que « 'Union respecte I'égalité des Etats membres devant les traités ainsi
que leur identité nationale, inhérente a leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles ». Cependant[5|(42) la Cour de
justice a tendance a interpréter l'identité nationale des Etats membres dans une logique intégratrice, a la lumiére de l'article 6 du TraitéE(43)
et des dispositions pertinentes de la Charte des droits fondamentaux ; elle ne reconnait guére aux Ftats membres une réserve de
compétence destinée a faire échec a la primauté et a l'effectivité du droit européen lorsqu'est en jeu une norme constitutionnelle interne, et,
notamment, un standard de protection des droits fondamentaux supérieur a celui garanti par le droit de ['Union & (44). Cette position résulte
de l'interprétation du principe de primauté qui a été articulée trés clairement par la Cour dés larrét Internationale Handelsgesellschaft de
1970@(45) et qui fait obstacle & ce qu'un Ftat invoque une norme constitutionnelle pour faire obstacle & I'application du droit de 'Union.
Ceci explique sans nul doute que le Conseil constitutionnel n'ait jamais reconnu a ce jour une régle ou un principe comme inhérents a
l'identité constitutionnelle francaise, alors que certaines Cours constitutionnelles européennes n'ont pas été aussi timorées.

L'extension progressive de la jurisprudence Economie numérique

D'abord congue pour s'appliquer aux lois de transposition de directives européennes, la jurisprudence Economie numérique a été étendue
a d'autres actes du droit de 'Union européenne, qui bénéficient ainsi de la quasi-immunité contentieuse reconnue aux directives.

1. Il en a tout d'abord été ainsi des dispositions législatives découlant nécessairement des dispositions des actes relatifs au mandat d'arrét
européen qu'elles ont pour objet d'appliquer. Dans sa premiere décision Jérémy F, le Conseil constitutionnel a ainsi mutatis mutandis
transposé son interprétation de l'article 88-1 de la Constitution a l'article 88-2 de la Constitution, introduit par la révision du 25 mars 2003 et
qui dispose que « La loi fixe les régles relatives au mandat d'arrét européen en application des actes pris par les institutions de 1'Union
européenne ». Il a jugé que cette révision avait eu pour effet de lever les obstacles constitutionnels a l'application par le législateur francais
des actes communautaires relatifs au mandat d'arrét européenrél(%) - principalement la décision-cadre n° 2002/584/JAI du Conseil du 13
juin 2002. De maniére assez surprenante, il n'a pas repris dans cette décision la notion de « principe inhérent a lidentité constitutionnelle de
la France », et l'on ne sait donc pas s'il estime que la réserve de compétence qu'il y associe en matiere de directives trouve a s'appliquer ici
5(47). On retrouve cependant bien la logique d'écran normatif - opaque ou transparent - a loeuvre dans la jurisprudence Economie
numérique : se posait ici la question de savoir si l'exclusion, par les dispositions législatives contestées, de tout recours contre la décision
de la chambre de l'instruction de la cour d'appel statuant sur la remise d'une personne a un autre Ftat membre de I'Union européenne,
découlait nécessairement des obligations résultant de la décision-cadre. A la suite d'un renvoi préjudiciel jusqu'alors inéditEl(48), le
Conseil constitutionnel a pu constater que I'écran était transparent, et par conséquent contréler de maniere pleine et entiére la conformité a
la Constitution des dispositions législatives contestées E (49).

2. Par la suite, le Conseil constitutionnel a étendu sa jurisprudence Economie numérique aux « stipulations d'un accord international qui
relevent d'une compétence exclusive de 'Union européenne », dans le cadre du contrdle qu'il exerce sur le fondement de l'article 54 de la
ConstitutionE|(50). 11 a ainsi jugé que, saisi d'un « accord mixte »@(51), c'est-a-dire d'un traité¢ passé par I'Union européenne sur des
matiéres relevant pour certaines de sa compétence exclusive et, pour d'autres, de ses compétences partagées avec les Etats (voire de
compétences exclusives de ceux-ci), il ne pouvait exercer un contrdle entier de constitutionnalité¢ que sur les dispositions du traité relevant
des compétences partagées (ou des compétences exclusives des Ftats). En ce qui conceme les dispositions conventionnelles mettant en
oeuvre des compétences exclusives de 1'Union, le Conseil juge qu'il lui revient seulement, lorsqu'il est « saisi afin de déterminer si
l'autorisation de ratifier cet accord implique une révision constitutionnelle, de veiller a ce qu'elles ne mettent pas en cause une régle ou un
principe inhérent a lidentité constitutionnelle de la France ». En cas de doute sur le caractére mixte ou non de l'accord dont il est saisi, le
Conseil constitutionnel dispose de la faculté de saisir a titre préjudiciel la Cour de justice, dés lors que son contrdle de constitutionnalité
des traités n'est soumis a aucune condition de délai par la Constitution et la loi organique.

Les analogies avec le contréle des lois de transposition des directives sont frappantes, mais elles ne sont pas parfaites. La jurisprudence
FEconomie numérique repose sur une régle constitutionnelle, déduite de l'article 88-1 de la Constitution, qui oblige le législateur (ou, le cas
échéant, le pouvoir réglementaire) a transposer une directive et qui crée ainsi un écran normatif : le constituant, obligeant le législateur a
transposer les directives, a entendu l'autoriser ce faisant a déroger a la Constitution lorsque des dispositions inconditionnelles et précises
de la directive I'y contraignent, sauf principe inhérent a I'identité constitutionnelle. Ici, le contrdle s'exerce directement sur un instrument de
droit intemational et non sur une norme interne chargée de la « transposer », de l'appliquer ou encore de la mettre en oeuvreEI(SZ), de
sorte qu'il ne repose pas sur un tel écran normatif. Oy, si le Conseil constitutionnel limite son contrdle vis-a-vis des dispositions d'un
accord mixte qui relevent du domaine exclusif de 'Union européenne, c'est moins en raison d'une exigence constitutionnelle qu'en raison de
la répartition des compétences quirésulte des traités européens. La preuve en est que sil'accord n'avait porté que sur des matieres relevant
de la compétence exclusive de 'Union, la France n'aurait pas eu a le ratifier, et le Conseil constitutionnel n'aurait donc pas eu a en connaitre
: cette incompétence tient uniquement au fait que la France n'est pas, en vertu du droit de I'Union européenne, appelée a ratifier un tel
traité. Or, s'il s'était agi d'un tel accord « non-mixte », le Conseil constitutionnel, n'étant - nécessairement - pas saisi, n'aurait pas pu faire
valoir l'identité constitutionnelle de la France.

3. Enfin, et peut-&tre plus logiquement, le Conseil constitutionnel a étendu sa jurisprudence Economie numérique aux réglements de
'Union européenne et aux lois qui ont pour objet d'adapter ces derniers E (53).



... et Schengen ?

Se posait donc dans la décision ici commentée la question de savoir si le Conseil devait envisager de la sorte les stipulations de la
Convention de Schengen, et en particulier son article 26, dont les dispositions législatives contestées a l'occasion de cette QPC sont des
mesures d'application. Si la Convention, signée le 19 juin 1990 entre cing des douze Ftats composant alors les Communautés européennes,
est un instrument de droit international « classique » - et non un acte de droit primaire ou dérivé de 'Union européenne - elle fait partie de «
lacquis de Schengen » qui a été intégré en 1997 au droit communautaire par un protocole annexé au Traité d'’Amsterdam. Elle est donc
devenue par ce biais un acte de droit de 'Union européenne, alors méme qu'elle ne s'applique pas 4 tous les Ftats membres de I'Union et
que font partie de I'espace Schengen des Etats qui ne sont pas membres de I'Union.

Or il semble bien que les dispositions contestées mettent en oeuvre des dispositions précises et inconditionnelles de larticle 26 de la
Convention : le point 1-b) de cet article fait obligation aux Etats parties d'adopter des régles visant & imposer aux transporteurs de prendre
« toutes les mesures nécessaires pour s'assurer que l'étranger transporté par voie aérienne ou maritime est en possession des documents
de voyage requis », et le point 2 oblige les Ftats & instaurer des sanctions a l'encontre des transporteurs qui débarquent sur le territoire
d'un Ftat partie 4 la Convention un étranger ne disposant pas de ces documents de voyage. De maniére intéressante, la Convention
indique que ces sanctions doivent étre instituées « sous réserve des engagements qui découlent de leur adhésion a la Convention de
Geneve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés (...) et dans le respect de leur droit constitutionnel », alors qu'une telle réserve -
comme le reléve justement le rapporteur public Guillaume Odinet dans ses conclusions sur la décision de renvoi - n'est pas présente au
point 1-b) qui porte, non pas sur la sanction, mais sur l'obligation. Si le point 2 comporte une disposition qui, pour étre précise, n'en est pas
pour autant inconditionnelle, puisqu'il réserve le respect des exigences constitutionnelles dans la mise en oeuvre des sanctions, il n'en va
pas de méme du point 1, qui comporte une obligation précise et clairement inconditionnelle. Du reste, comme l'affirme Guillaume Odinet, « il
parait bien délicat, dans un article d'incrimination, de discemer ce qui reléve de l'obligation et ce qui releve de la sanction ». Dés lors la
question se pose de savoir si les dispositions précitées de l'article 26 de la Convention font écran entre la loi qui les met en oeuvre et la
Constitution.

Le Conseil constitutionnel avait dés lors plusieurs choix possibles. Il pouvait en premier lieu affirmer que, de larticle 88-1 de la
Constitution, il ne saurait se déduire une obligation pour le législateur de mettre en oeuvre la Convention de Schengen, en raison de son
statut juridique ambigu au regard du droit de 'Union, et que, de surcroit, cette mise en oeuvre est intervenue avant l'intégration de l'acquis
de Schengen dans celui-ci - une telle obligation pouvant a la rigueur se déduire de l'alinéa 14 du Préambule de 1946 sans que cela ait de
conséquence sur l'office et la compétence du juge constitutionnel. Ou bien il pouvait décider au contraire d'appliquer sa jurisprudence
Economie numérique a larticle 26 de la Convention, le cas échéant en distinguant le principe de l'obligation imposée aux transporteurs et la
sanction prévue par la loi, de maniére a immuniser le premier et a exercer un contréle plein et entier - de nécessité et de proportionnalité - de
la seconde sur le fondement de l'article 8 de la DDHC. 1l est remarquable que le Conseil n'ait choisi aucune de ces options.

Suivant les observations formulées par le représentant du Premier ministre, il sort de son chapeau - si l'on nous passe cette vulgarité - la
directive 2001/51/CE du Conseil du 28 juin 2001 visant a compléter les dispositions de l'article 26 de la Convention. Cette directive avait
pour objet de préciser, en son article 4, le montant de la sanction prévue au point 2 de larticle 26 de la Convention E|(54). Elle a été
transposée par la loi 2003-1119 du 26 novembre 2003, qui a porté de 1 500 a 5 000 € le montant de l'amende maximale susceptible d'étre
prononcée par le ministre de l'intérieur. Le Premier ministre soutenait que les dispositions contestées se bornaient a tirer les conséquences
nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises de la directive, ce qui devait amener le Conseil a se déclarer incompétent. Le
Conseil constitutionnel a choisi de se placer sur le terrain de la directive, plutot que celui de la Convention, mais il est parvenu a une
conclusion différente.

11 faut cependant noter que la directive ne modifie ni ne compléte larticle 26 de la Convention quant au principe de l'obligation faite aux
transporteurs et a la sanction dont ils sont passibles, mais uniquement quant au montant de cette sanction ; et il en va de méme de la loi de
2003 au regard de celle de 1992. Or ce n'est pas (ou en tout cas pas principalement) le montant de la sanction qui est contesté par les
requérants, mais le principe méme de l'obligation qui les vise et de la sanction dont ils sont passibles, quel qu'en soit le montant. Cest
pourquoi le Conseil constitutionnel fait preuve d'une certaine rouerie lorsqu'il affirme que la directive « reprend l'exigence qui (...) découle »
de l'article 26 de la Convention, alors que ce n'est pas cette exigence que la loi de transposition de 2003 est venue intégrer au droit frangais,
puisque cette intégration a eu lieu des la loi de 1992.

Deux dispositions du CESEDA étaient contestées par la société Air France : larticle L. 625-1, qui instaure une amende visant les

transporteurs débarquant des étrangers en situation irréguliere, et l'article L. 625-5 2°, qui crée une cause d'exonération reposant sur deux
conditions cumulatives : pour étre déchargé de l'amende, le transporteur doit établir que les documents requis lui ont été présentés a
I'embarquement et qu'ils ne comportaient pas d'irrégularité manifeste. Le Conseil constitutionnel a choisi de délimiter la QPC en la faisant
porter uniquement sur l'article L. 625-5 2° du CESEDA. Ce choix de statuer infi-a petita n'est pas justifié¢ dans la décision ; il est important
dans la mesure ot la création d'une cause d'exonération limitée aux irrégularités non manifestes ne se contente pas, du moins en apparence,
de tirer les conséquences nécessaires tant de l'article 26 de la Convention que de la directive, qui sont silencieux sur cette question. En ce
qu'elle crée une cause d'exonération tirée du caractére non-manifeste de l'irrégularité, la loi va donc au-dela de ce que prévoit la directive, et
le Conseil peut alors affirer que « les dispositions contestées ne se bormnent pas a tirer les conséquences nécessaires de dispositions
inconditionnelles et précises de la directive du 28 juin 2001 ».

Cette affirmation est certes exacte, dés lors, d'une part, que la directive ne porte que sur le montant de la sanction et, d'autre part, qu'elle ne
mentionne pas les causes d'exonération, mais elle est trompeuse : les dispositions contestées, y compris celle a laquelle le Conseil
constitutionnel limite la QPC, n'étaient pas attaquées en tant qu'elles transposaient la directive de 2001, a laquelle elles sont antérieures,
mais précisément en tant qu'elles mettaient en oeuvre les dispositions de la Convention de Schengen. Ainsi, l'obligation d'exercer un
contrdle a l'embarquement, qui n'est qu'implicite dans larticle L. 625-1 - lequel prévoit uniquement une sanction visant les transporteurs
débarquant un étranger en situation irréguliére - découle bien de l'article L. 625-5 2°. Ce dernier, sous l'apparence d'une cause d'exonération,
crée l'obligation positive de se voir présenter, a peine d'amende, les documents de voyage des étrangers qu'ils embarquent, et donc



d'effectuer un controdle, limité¢ aux irrégularités manifestes, de ces documents. Cet article ne se contente donc pas de créer une cause
d'exonération (le caractere non manifeste de l'illégalité) non prévue par la Convention comme par la directive : il tire les conséquences des
dispositions inconditionnelles et précises, non pas de la directive, mais bien de larticle 26, point 1b, de la Convention de Schengen.

En se fondant sur la seule directive, le Conseil constitutionnel a donc choisi de ne pas répondre a la question de savoir si la Convention de
Schengen faisait écran. Il a alors pu faire une application confortable de sa jurisprudence Economie numérique a son objet premier, les lois
de transposition de directives, alors méme que les dispositions contestées n'avaient pas pour objet de transposer la directive de 2001 ; il a
ainsi pu faire I'économie d'une extension nouvelle de cette jurisprudence sans pour autant l'exclure tout a fait pour l'avenir. Ce tour de
passe-passe lui permet de recouvrer sa pleine compétence. Statuant sur un point - les causes d'exonération - qui, a premiére vue, ne
découle pas du droit de 'Union, il pourra, sans craindre d'aller & I'encontre de ce demier, exercer un contrdle plein et entier sur la
disposition a laquelle il restreint le champ de la QPC. Or ce faisant, il sera bien amené a statuer sur la conformité¢ a la Constitution
(notamment a l'article 12 de la DDHC) du principe méme du contrdle exercé par le transporteur ; s'il le déclare contraire a la Constitution, il
fera obstacle a l'application d'un point clé de la Convention de Schengen sans que l'intégration de cette derniére dans le droit de 'Union n'y
change quoi que ce soit. Clest sans doute pourquoi le Conseil constitutionnel a prudemment écarté un a un les griefs soulevés par la
société requérante.

Flexible article 12...

Le Conseil constitutionnel avait déja eu l'occasion de se prononcer sur la conformité a la Constitution des dispositions contestées, dans
les motifs de sa décision n°® 92-307 DC du 25 février 1992. Bien que concluant, dans lesdits motifs, a la conformité de ces dispositions -
dans leur rédaction résultant de l'article 3 de la loi du 26 février 1992 et depuis lors codifiées auxarticles L. 625-1 et suivants du CESEDA - a
l'article 8 de la DDHC et a l'alinéa 4 du Préambule de 1946, il ne les avait pas déclarées conformes a la Constitution dans le dispositif de sa
décision, ce qui a rendu possible le renvoi de la QPC ici commentée au Conseil constitutionnel.

La société Air France soulevait plusieurs griefs a I'encontre des dispositions qu'elle contestait. Le plus intéressant, et celui qui retiendra
notre attention ici, est celui tiré de la non-conformité a l'article 12 de la DDHC. Celui-ci dispose que « la garantie des droits de 'homme et du
citoyen nécessite une force publique : cette force est donc instituée pour l'avantage de tous, et non pour lutilité particuliere de ceux
auxquels elle est confiée ». Or, d'une part, la portée normative de cette disposition a pu paraitre incertaine ; et, d'autre part, l'application qui
en est ici faite par le Conseil constitutionnel n'est pas exempte d'imperfections.

La portée normative de 1'article 12 au sein du contentieux constitutionnel

La portée normative de ces dispositions n'est a premiere vue pas trés claire. D'une part, une force publique existe indéniablement en France.
D'autre part, lidée selon laquelle la force publique a pour fonction de garantir les droits de 'homme et du citoyen parait quelque peu
dépassée, puisque c'est bien la protection de l'ordre public qui est la finalité des fonctions de police administrative mises en oeuvre par la
force publique. Or la sauvegarde de l'ordre public n'est assurément pas « un droit de 'homme et du citoyen » ; il est entendu, depuis les
conclusions du commissaire du gouvernement Comeille sur l'arrét Baldy, que « les pouvoirs de police sont toujours des restrictions aux
libertés des particuliers »@(55), quand bien méme leur usage pourrait avoir pour effet de garantir les libertés des tiers. Il n'est donc pas
étonnant que le Conseil d'Etat soit trés réticent 4 admettre que la protection de l'ordre public, 4 laquelle I'abstention fautive de lautorité de
police pourrait porter atteinte, constitue en elle-méme une liberté fondamentale invocable en référé-liberté, méme en ce qui concerne cette
interface normative (mi-composante de l'ordre public objectif, mi-droit fondamental subjectif) qu'est la dignité de la personne humaine &
(56) ; et que le Conseil constitutionnel ait également jugé que l'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public, ne
constituant niun droit ni une liberté garantis par la Constitution, n'était pas susceptible d'étre invoqué a l'appui d'une QPCEI(SD.

Cette incertitude quant au contenu normatif de l'article 12 de la Déclaration de 1789 explique sans doute pourquoi il n'est que trés rarement
invoqué par le Conseil constitutionnel. Il n'a été ainsi amené a n'en faire application pour la premicre fois E|(58) qu'en 2011, dans sa décision
du 10 mars 2011 relative a la loi dite « LOPPSI Il »E|(59). Dans cette décision, le Conseil constitutionnel est venu préciser le contenu
normatif de l'article 12, en portant au rang constitutionnel, par le biais de l'article 12, la régle - ou plutot une interprétation étroite de cette
régle - dégagée par le Conseil d'Ftat dans son arrét Castelnaudary EI((SO) qui interdit aux personnes publiques de déléguer a des entités
privées leurs pouvoirs de police administrative. Le Conseil constitutionnel estime que l'article 12 de la Déclaration de 1789 fait obstacle a ce
que soient confiées a des personnes privées des prérogatives de police administrative générale inhérentes a l'exercice de la « force
publique » nécessaire a la garantie des droits. Il vient ainsi compléter une jurisprudence assez éparse, et dont le fondement normatif
n'apparait pas trés clair - le Conseil n'ayant jamais précisé quelle était la norme constitutionnelle précise qui interdisait une telle délégation -
selon laquelle ne sauraient étre déléguées des missions ou des fonctions inhérentes a l'exercice par I'Etat de sa souveraineté (c'est-a-dire de
ce qu'il est convenu d'appeler vaguement « missions régaliennes >>)E|(61).

L'interprétation de l'article 12 proposée dans la décision LOPPSI Il de 2011 appelle plusieurs observations. En premier lieu, sont concemnés,
non seulement les pouvoirs de police administrative des autorités de I'Ftat, mais également ceux des autres autorités publiques, a
commencer par les maires. Ensuite, il ne s'agit que de pouvoirs de police administrative générale qui sont inhérents a l'exercice de la force
publique. Lensemble des pouvoirs de police administrative qui ne sont pas exercés par la force publique (telles qu'un certain nombre de
polices administratives spéciales) ne sonta priori pas susceptibles de tomber sous larticle 12 - sous réserve de leur caractére
éventuellement régalien ou indissociable de la souveraineté de I'Etat.

Cest sur le fondement de larticle 12 ainsi interprété que, dans sa décision LOPPSI 11, le Conseil constitutionnel a pu déclarer contraires a la
Constitution des dispositions législatives qui permettaient a des personnes privées d'installer sur la voie publique des systémes de vidéo-
surveillance au-dela des abords immédiats de leurs batiments ou installations et d'exploiter les images qui en résultent pour le compte de la
personne publique, dés lors que ces dispositions avaient pour effet de déléguer a des opérateurs privés des compétences de police
administrative générale. C'est a notre connaissance la seule déclaration d'inconstitutionnalité prise sur le seul fondementﬁ((ﬂ) de larticle
12 de la DDHC.

Que larticle 12 fasse partie des normes de référence du controle était une chose ; qu'il puisse étre invoqué a l'appui d'une QPC en était une



autre. De prime abord, le principe interdisant au législateur de confier a des personnes privées des prérogatives de police administrative
générale semblait peu a méme de créer un droit ou une liberté que la Constitution garantit. Pourtant le Conseil constitutionnel a jugé qu'un
moyen soulevé a l'appui d'une QPC pouvait étre tiré de la violation de larticle 12 (pris de maniére autonome et non en combinaison avec
d'autres dispositions constitutionnelles). Cette solution n'est a vrai dire qu'implicite, n'ayant pas fait l'objet d'une motivation spéciale ; elle
se déduit cependant aisément de la décision du 16 juin 2017, Association nationale des supporters E|(63), ou le Conseil constitutionnel,
statuant directement sur le bien-fondé du moyen au fond, admet implicitement sa recevabilité. La justification, que l'on trouve notamment
au commentaire aux Cahiers de cette décision, est tirée de la « garantie des droits » mentionnée a l'article 12 comme étant le fondement de
la nécessité de la force publique. Selon le secrétariat général du Conseil constitutionnel, la force publique étant la condition nécessaire
pour que les droits puissent étre garantis par les différents organes de I'Ftat, elle apparait comme une « garantie de la garantie des droits ».
Cette interprétation n'est pas dénuée de logique, mais elle aurait pu conduire le Conseil constitutionnel a limiter l'invocabilité de l'article 12,
comme il le fait, par exemple, en matiére d'incompétence négative. De la méme maniére que l'incompétence négative ne peut étre invoquée
que lorsqu'elle est de nature a affecter un droit ou une liberté fondamentale B (64), le Conseil constitutionnel aurait pu juger que le caractére
non délégable de missions de police administrative n'est invocable en QPC que lorsque leur exercice par la force publique est nécessaire a
la garantie de tel ou tel droit particulier. Apres tout, l'obligation faite au législateur d'épuiser sa compétence est également une « garantie de
la garantie » des droits, puisque l'article 34 de la Constitution dispose que la loi fixe les régles (et non les principes) concernant « les droits
civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques ». Quand bien méme lI'incompétence
négative n'affecterait pas tel ou tel droit particulier, sa prohibition constitutionnelle constitue bien une garantie de ce que les garanties des
droits seront bien apportées par le législateur. S'il avait ¢été transposé a lincompétence négative, le raisonnement tenu par le Conseil
constitutionnel au sujet de l'article 12 aurait donc di entrainer une invocabilité inconditionnelle en QPC.

En ne se pronongant pas spécialement sur l'invocabilité de l'article 12 de la DDHC en QPC, le Conseil a donc jugé implicitement que celui-ci,
était invocable sans qu'il soit besoin de le combiner a une autre disposition constitutionnelle ni d'alléguer que sa méconnaissance serait de
nature a affecter un droit ou une liberté spécifique.

Une application restrictive

Cette interprétation de l'article 12 n'a fait l'objet que d'une poignée d'applications autonomes E|(65), et, hormis la décision LOPPSI Il
précitée, n'a donné lieu a aucune censure. Dans certains cas, l'invocation de larticle 12 ne paraissait pas, il est vrai, susceptible d'emporter
pleinement la conviction : ainsi le Conseil constitutionnel n'a pas reconnu l'existence d'une « police de l'alimentation électrique » mise en
avant par les parlementaires a l'appui d'un recours formé a I'encontre d'une disposition législative confiant aux opérateurs d'effacement le
pouvoir de procéder a des effacements de consommation, indépendamment de l'accord du fournisseur d'électricité.

Cependant la décision ici commentée s'inscrit dans une tendance jurisprudentielle assez pointilliste par laquelle le Conseil constitutionnel
est venu apporter plusieurs tempéraments au principe dégagé par la décision LOPPSI II.

1. Ainsi il résulte, implicitement - car la motivation en est fort laconique - de la décision Association nationale des supporters précitée que,
lorsque les prérogatives confiées a la personne privée ont pour objet de permettre a celle-ci de faire respecter a ses cocontractants ses
obligations contractuelles, leur délégation n'est pas contraire a larticle 12 de la DDHC. 1l a jugé qu'en confiant aux organisateurs de
manifestations sportives a but lucratif le pouvoir de refuser l'acces a ces manifestations a certains supporteurs, le législateur ne leur avait
pas confié de pouvoir de police administrative générale ; la raison n'en est pas précisée par le Conseil constitutionnel, mais celui-ci insiste
sur le fait que ces mesures de refus d'accés a l'enceinte sportive visent des personnes « qui ont contrevenu ou contreviennent aux
dispositions des conditions générales de vente ou du reglement intérieur relatives a la sécurité de ces manifestations » ou encore « ayant
manqué a ses obligations contractuelles relatives a la sécurité ». Le lecteur, peu aidé sur ce point par le commentaire aux Cahiers, en déduit
que la finalité de la délégation est de nature a influer sur sa constitutionnalité. Or il est obvié au cas d'espéce que la finalité de l'attribution
de ce pouvoir est bien le maintien de l'ordre public et non uniquement celui des intéréts privés du propriétaire ou du gestionnaire du stade
ou du propriétaire du club. La preuve en est, sibesoin était, que le maintien de l'ordre a l'intérieur de l'enceinte des stades est exercé par des
membres des forces de l'ordre - les services d'intervention rapide (SIR) créés par le ministére de l'intérieur dans plusieurs villes de France en
2010, ainsi que, pour ce qui concemne la préfecture de police de Paris, le service transversal d'agglomération des événements (STADE)
institué également en 2010. Ces services sont d'ailleurs en lien direct avec les organisateurs d'événements sportifs afin d'établir des listes
de supporteurs susceptibles de voir leur acces au stade refusé.

2. Un deuxiéme tempérament a été apporté a la décision 2017-695 QPC relative aux périmétres de protection susceptibles d'étre créés sur le
fondement de la loi du 30 octobre 2017 relative a la sécurité intérieure et a la lutte contre le terrorisme. Le Conseil constitutionnel était saisi
d'une QPC invoquée a l'appui d'un recours pour excés de pouvoir contre la circulaire relative a la mise en oeuvre de cette loi, ce qui lui a
permis de se prononcer en une seule fois sur la plupart de ses dispositions les plus potentiellement problématiques. S'agissant des
périmetres de protection instaurés par cette loi, il a soulevé d'office le moyen tiré de l'atteinte portée a larticle 12 par la faculté laissée par le
législateur a l'autorité¢ administrative de recourir a des agents privés aux fins d'assister les agents des forces de police ou de gendarmerie
pour la réalisation des palpations de sécurité et des inspections et fouilles de bagages a l'entrée de ces périmetres E|(66). Constatant que
ces personnes privées, ne devant exercer que des fonctions d'assistance, étaient placées « sous l'autorité d'un officier de police judiciaire
», il déclare le dispositif conforme a la Constitution mais assortit cette déclaration d'une réserve d'interprétation : « il appartient aux
autorités publiques de prendre les dispositions afin de s'assurer que soit continfiment garantie l'effectivité du contréle exercé sur ces
personnes par les officiers de police judiciaire ». Cette décision a pour effet de tempérer la lecture de l'article 12 dégagée dans la décision
LOPPSI 11, des lors que larticle 12 ne fait pas obstacle a ce que des prérogatives de police administrative soient exercées par des
personnes privées lorsque l'administration contrdle étroitement leur action. Toute autre solution aurait amené a remettre en cause la
participation toujours croissante des sociétés de sécurité privées E|(67) a des missions de sécurité publiqueﬁ(éf&) ; or le Conseil
constitutionnel, pas plus d'ailleurs que le Conseil d‘EtatEl(69), n'estime problématique que ces sociétés exercent des activités « qui, du fait
de leur autorisation d'exercice, sont associées auxmissions de I'Etat en matiére de sécurité publique » E (70).

3. La présente décision 2019-810 QPC apporte un troisiéme tempérament a l'interprétation faite en 2011 par le Conseil constitutionnel de
l'article 12 de la DDHC. De prime abord, il semble bien qu'en obligeant les transporteurs a vérifier la régularité des documents de voyage



présentés a lembarquement des passagers en provenance d'un Ftat non membre de l'espace Schengen, le législateur ait entendu leur
conférer un pouvoir de police administrative qui semble inhérent a l'exercice par la France de l'une de ses fonctions de souveraineté les
plus essentielles - a savoir la protection de ses frontiéres. Suivant sur ce point sa décision de 1992 précitée, le Conseil constitutionnel va
écarter le moyen en se fondant sur le caractére manifeste des irrégularités susceptibles de donner lieu a sanction. En 1992, le Conseil
constitutionnel ne s'était prononcé que sur la premiere cause d'exonération, a savoir le caractére non manifestement infondé de la demande
d'asile : « cette cause d'exonération implique que le transporteur se borne a appréhender la situation de l'intéressé sans avoir a procéder a
aucune recherche ; que [cette disposition] ne saurait ainsi s'entendre comme conférant au transporteur un pouvoir de police aux lieu et
place de la puissance publique »E|(71). On notera que le Conseil ne rattache pas cette partie de son argumentation a l'article 12 de la
Constitution, de sorte qu'il s'agit d'une forme d'obiter dictum ; le lien entre le caractére manifeste de l'objet du contrdle et l'absence de
délégation du pouvoir de police est cependant déja établi. Ce lien est davantage explicité dans la décision ici commentée puisque,
s'agissant de la seconde cause d'exonération, a savoir le caractére non manifeste de l'irrégularité entachant le document de voyage ou le
visa, le Conseil constitutionnel juge que les irrégularités manifestes sont « celles susceptibles d'apparaitre a l'occasion d'un examen
normalement attentif de ces documents par un agent du transporteur ». Il en déduit que le législateur n'a pas entendu associer les
transporteurs aériens au contrdle de la régularité de ces documents effectué par les agents de I'Etat.

La société requérante faisait valoir que le caractére manifeste d'une irrégularité était loin d'étre lui-méme manifeste. Au cas d'espéce, elle
avait fait l'objet d'une sanction pour n'avoir pas relevé des irrégularités qui avaient pourtant échappé a l'attention des autorités consulaires
qui avaient délivré aux intéressés un visa. Elle pouvait par ailleurs s'appuyer sur le caractére trés variable de l'appréciation par le juge
administratif du caractére manifeste de cette irrégularité. Cependant, ce qui retient l'attention ici est moins l'imprécision de l'adjectif «
manifeste » que le lien qui est établi par le Conseil constitutionnel entre I'intensité du contréle exercé par le transporteur et la nature du
pouvoir qui lui est confié. Le Conseil semble postuler que l'intensité du contrdle modifie sa nature : cesserait d'étre une compétence de
police administrative la vérification des documents de voyage qui se limite a l'iirégularité manifeste. Or le fait que soit confié a une
personne un pouvoir (en l'espéce une compétence liée) dont on restreint I'exercice ou le champ d'application n'est pas en soi susceptible
d'affecter la nature du pouvoir ainsi conféré. Le fait qu'un pouvoir de contrle ne s'étende qu'aux irrégularités manifestes ne remet pas en
cause le fait qu'il s'agit d'un pouvoir de controle. Autrement il faudrait juger que lorsque le juge administratif exerce un controle de l'erreur
manifeste d'appréciation - qui n'est, du moins en matiére de recours pour exces de pouvoir, qu'un controle de lillégalité manifeste - il
n'exerce pas un pouvoir juridictionnel, qui ne serait réalisé qu'en cas de contréle normal ou de contrdle de proportionnalité... Une telle
conclusion parait a bon droit excessive. On peine donc a comprendre pourquoi le caractére limité du contrdle exercé par le transporteur en
application de l'article L. 625-5 du CESEDA fait obstacle a ce qu'on puisse rattacher ce contréle a un pouvoir de police administrative.

*kw

La retenue du controle exercé par le Conseil relativement a I'article 12 de la DDHC s'explique par le fait que si l'argumentation des requérants
avait prospéré, le Conseil constitutionnel aurait fait obstacle a l'exécution par la France de I'une des stipulations essentielles de la
Convention de Schengen, ce qui n'aurait pas manqué de la placer dans une situation délicate alors que le rétablissement par la France des
contrdles aux frontieres intéricures a pu étre jugé comme une entorse excessive a l'acquis de Schengenrﬂ(n). On peut alors se demander
pourquoi le Conseil constitutionnel n'a pas, plus simplement, étendu aux actes pris directement pour l'exécution de dispositions de la
Convention de Schengen le bénéfice de I'immunité contenticuse relative résultant de sa jurisprudence Economie numérique, ce qui lui
aurait évité d'avoir a trancher au fond la question de la conformité de ce dispositif a la Constitution. S'il I'avait fait, il aurait eu cependant a
déterminer si l'interdiction de déléguer des pouvoirs de police administrative générale a des personnes privées constituait une régle ou un
principe inhérent a l'identité constitutionnelle de la France. Cest sans doute en partie pour éviter de répondre a cette délicate question qu'il
a choisi de trancher la QPC directement au fond.

Il résulte de tout ceci un paradoxe : en préservant la plénitude de sa compétence, le Conseil constitutionnel peut, sans étre entravé par le
droit de I'Union européenne, assurer la pleine protection de larticle 12 de la DDHC ; ce faisant, il se retrouve contraint d'en affaiblir
considérablement la portée. Pour le dire autrement : la plénitude de compétence entraine la vacuité de son exercice.

Annexe
Conseil constitutionnel, 25 octobre 2019, n° 2019-810 QPC

Société Air France [Responsabilité du transporteur aérien en cas de débarquement d'un étranger dépourvu des
titres nécessaires a I'entrée sur le territoire national]

1. La question prioritaire de constitutionnalité doit étre considérée comme portant sur les dispositions applicables au litige a l'occasion
duquel elle a été posée. Des lors, le Conseil constitutionnel est saisi des articles L. 625-1 et L. 625-5 du code de l'entrée et du séjour des
étrangers et du droit d'asile dans leur rédaction résultant de l'ordonnance du 24 novembre 2004 mentionnée ci-dessus.

2. Larticle L. 625-1 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile, dans cette rédaction, prévoit : « Est punie d'une amende
d'un montant maximum de 5 000 € l'entreprise de transport aérien ou maritime qui débarque sur le territoire francais, en provenance d'un
autre Ftat, un étranger non ressortissant d'un Ftat de 'Union européenne et démuni du document de voyage et, le cas échéant, du visa
requis par la loi ou 'accord international qui lui est applicable en raison de sa nationalité.

« Est punie de la méme amende lentreprise de transport aérien ou maritime qui débarque, dans le cadre du transit, un étranger non
ressortissant d'un Etat membre de 1'Union européenne et démuni du document de voyage ou du visa requis par la loi ou l'accord

international qui lui est applicable compte tenu de sa nationalité et de sa destination ».

3. Larticle L. 625-5 du code de lentrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile, dans la méme rédaction, prévoit :« Les amendes
prévues auxarticles L. 625-1, L. 625-3 et L. 625-4 ne sont pas infligées :

« 1° Lorsque I'étranger a été admis sur le territoire frangais au titre d'une demande d'asile qui n'était pas manifestement infondée ;



« 2° Lorsque l'entreprise de transport établit que les documents requis lui ont été présentés au moment de l'embarquement et qu'ils ne
comportaient pas d'élément d'irrégularité manifeste ».

4. La société requérante, rejointe par l'association intervenante, reproche a ces dispositions de permettre qu'un transporteur aérien soit
sanctionné pour avoir débarqué sur le territoire frangais un étranger démuni de documents de voyage ou de visa, méme lorsqu'il a procédé
au contrdle de ces documents a l'embarquement et que l'rrégularité qui les affecte n'a pas été détectée par les services compétents de I'Ftat
lors de leur délivrance. Elles auraient ainsi pour effet de déléguer au transporteur, en violation de l'article 12 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789, l'accomplissement d'opérations de contrdle incombant aux seules autorités publiques. Il en résulterait
également, selon la société requérante, une atteinte aux principes de proportionnalité et d'individualisation des peines et une violation du
principe de la responsabilité personnelle en matiere pénale. La société requérante soutient, par ailleurs, qu'il résulterait de larticle L. 5421-1
du code des transports une différence de traitement inconstitutionnelle entre les transporteurs aériens et maritimes.

S. Par conséquent, la question prioritaire de constitutionnalité porte sur le 2° de l'article L. 625-5 du code de l'entrée et du séjour des
étrangers et du droit d'asile.

Sur le contréle exercé par le Conseil constitutionnel :

6. Le Premier ministre fait valoir que, dans la mesure ou les dispositions contestées appliqueraient les dispositions inconditionnelles et
précises de la directive du 28 juin 2001 mentionnée ci-dessus, il n'y aurait pas lieu, pour le Conseil constitutionnel, en I'absence de mise en
cause d'une régle ou d'un principe inhérent a lidentité constitutionnelle de la France, de se prononcer sur leur conformité¢ aux droits et
libertés que la Constitution garantit. La société requérante et l'association intervenante soutiennent, pour leur part, que ces dispositions
adapteraient en droit interne les stipulations de l'article 26 de la convention d'application de I'accord de Schengen signée le 19 juin 1990, qui
ne constitue ni une directive ni un réglement européen, de sorte qu'il n'y aurait pas lieu pour le Conseil constitutionnel de limiter son
contrdle sur ces dispositions.

7. Auxtermes de l'article 88-1 de la Constitution : « La République participe a I'Union européenne constituée d'Ftats qui ont choisi librement
d'exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité sur 'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de 1'Union
européenne, tels qu'ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007 ». La transposition d'une directive ou 'adaptation du droit
interne a un réglement ne sauraient aller a l'encontre d'une régle ou d'un principe inhérent a l'identité constitutionnelle de la France, sauf'a
ce que le constituant y ait consenti. En 'absence de mise en cause d'une telle régle ou d'un tel principe, le Conseil constitutionnel n'est pas
compétent pour contrdler la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de dispositions législatives qui se bornent a tirer
les conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles et précises d'une directive ou des dispositions d'un réglement de 1'Union
européenne. Dans cette hypotheése, il n'appartient qu'au juge de 'Union européenne, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de controler le
respect par cette directive ou ce réglement des droits fondamentaux garantis par l'article 6 du traité sur 'Union européenne.

8. En application de larticle 26 de la convention d'application de l'accord de Schengen signée le 19 juin 1990, les Etats signataires se sont
engagés a instaurer des sanctions a l'encontre des transporteurs qui acheminent, par voie aérienne ou maritime, d'un Etat tiers vers leur
territoire des étrangers qui ne sont pas en possession des documents de voyage requis. L'exigence qui en découle a été reprise et,
s'agissant du montant des sanctions applicables aux transporteurs, complétée par la directive du 28 juin 2001.

9. Les articles L. 625-1 et L. 625-5 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile visent a assurer la transposition de cette
directive. Le premier punit d'une amende l'entreprise de transport aérien qui débarque sur le territoire frangais un étranger non ressortissant
d'un Ftat de I'Union européenne et démuni du document de voyage et, le cas échéant, du visa requis par le droit applicable. Les
dispositions contestées du second prévoient que cette amende n'est pas infligée lorsque l'entreprise établit que les documents requis Iui
ont été présentés au moment de l'embarquement et qu'ils ne comportaient pas d'élément d'irrégularité manifeste.

10. Dés lors, les dispositions contestées ne se bornent pas a tirer les conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles et
précises de la directive du 28 juin 2001. En conséquence, le Conseil constitutionnel est compétent pour contrdler la conformité des
dispositions contestées aux droits et libertés que la Constitution garantit.

Sur la conformité des dispositions contestées aux droits et libertés que la Constitution garantit :

11. En premier lieu, selon larticle 12 de la Déclaration de 1789 : « La garantie des droits de 'homme et du citoyen nécessite une force
publique : cette force est donc instituée pour l'avantage de tous, et non pour l'utilité particuliére de ceux auxquels elle est confiée ». Il en
résulte I'interdiction de déléguer a des personnes privées des compétences de police administrative générale inhérentes a l'exercice de la «
force publique » nécessaire a la garantie des droits.

12. Les irrégularités manifestes qu'il appartient au transporteur de déceler sous peine d'amende, en application des dispositions contestées,
lors, au moment de l'embarquement, du contrdle des documents requis, sont celles susceptibles d'apparaitre a l'occasion d'un examen
normalement attentif de ces documents par un agent du transporteur. En instaurant cette obligation, le législateur n'a pas entendu associer
les transporteurs aériens au contrdle de la régularité de ces documents effectué par les agents de I'Etat en vue de leur délivrance et lors de
l'entrée de I'étranger sur le territoire national. Par conséquent, le grief tiré de la méconnaissance des exigences résultant de l'article 12 de la
Déclaration de 1789 doit étre écarté.

13. En deuxieme lieu, les dispositions contestées sont sans incidence sur le quantum de la sanction encourue et les régles de son
individualisation. Des lors, les griefs tirés de la méconnaissance des principes de proportionnalité et d'individualisation des peines ne
peuvent qu'étre écartés.

14. En troisieme lieu, le fait que le transporteur puisse étre sanctionné alors méme que l'irrégularité manifeste affectant le document présenté
par l'étranger en cause n'a pas été détectée par les autorités publiques compétentes pour délivrer ce document n'a pas pour effet de rendre
le transporteur responsable du manquement imputable a ces autorités. Le grief tiré¢ de la méconnaissance du principe selon lequel nul n'est



punissable que de son propre fait doit donc étre écarté.

15. En demier lieu, en tout état de cause, la différence de traitement dénoncée par la société requérante entre les transporteurs aériens et
maritimes ne résulte pas des dispositions contestées. Le grief tiré de la méconnaissance du principe d'égalité devant la loi ne peut donc
qu'étre écarté.

16. Il résulte de tout ce qui précede que les dispositions du 2° de l'article L. 625-5 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d'asile, qui ne méconnaissent aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit, doivent étre déclarées conformes a la Constitution.

Le conseil constitutionnel décide :

Article 1T, - Le 2° de larticle L. 625-5 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile, dans sa rédaction résultant de
l'ordonnance n° 2004-1248 du 24 novembre 2004 relative a la partie législative du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d'asile, est conforme a la Constitution.

Atticle 2. - Cette décision sera publiée au Journal officiel de la République frangaise et notifiée dans les conditions prévues a larticle 23-
11 de l'ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée.
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(71) Le Conseil constitutionnel poursuivait : « qu'[elle] a pour finalit¢ de prévenir le risque qu'une entreprise de transport refuse
d'acheminer les demandeurs d'asile au motif que les intéressés seraient démunis de visa d'entrée en France ». 1l faisait alors preuve d'une
certaine naiveté. Comme l'a souligné lors de l'audience l'avocat de l'association ANAFE intervenante a la QPC ici commentée, lorsque le
transporteur vérifie le caractére non manifestement infondé de la demande d'asile, il le fait sous I'épée de Damoclés d'une possible sanction.
Cela aura pour effet pervers de l'inciter a refuser lembarquement de tout étranger disposant de documents de voyage irréguliers, y compris
a des demandeurs d'asiles susceptibles de se voir reconnaitre la qualité de réfugié, ce qui revient a une forme de refoulement préventif du
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