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« ...les droits et libertes que la constitution
garantit » : quiproquo sur la QPC ?

Stéphanie Hennette VVauchez

Sixansdéja’. LadPCaatteint.c’est probable quelque chose commeunrythmedecroisidre. Si
lespremiéresannéessuivantl’entréeenvigueurdelanouvelleprocédureontpuétremarquéesa
aux dires de certains acteurs et observateurs. par des usages spécifiques de la @PC liés a
1'effetdaubaineet al’appeldaircréesparlanouveauté.onpeutgagerquilenvadésormais
différemment que la procédure est routinisée. On cherche dés lors a interroger ici la @PC
ordinaires cellequi est entrée dans les meurs juridiques. Et onsouhaite le fairedansunbut
bien précis : confronter une année normale. banale. de APC aux promesses et programmes
auxquelselle a: depuis sacréation. été associée -lesquels sont ambitieux. La @PC nous est
ainsiprésentée comme « laprincipale avancée des droits et libertés dans notre pays depuis
1%abolition de la peine de mort »* 5 17article k1§1 lui assigne pour mission. rien de moinsa
d'assurer laprotectiondes«droitset libertés que laConstitutiongarantitn.

Les analyses présentées reposent sur 1'étude systématique d'une année de contentieux @PC
-la derniére année écoulée (avril 2015-avril 201k). Travailler sur une année de contentieux
APC permet de procéder & un travail & la fois quantitatif et qualitatif. Quantitatif. parce que
les bk décisions @PC rendues par le (onseil constitutionnel permettent d’entamer un travail
de mise en ordre statistique. et d'identifier des tendances : quelles sont les dispositions mises
en causes par qui. sur le fondement de quels moyens ? Qualitatif. car la taille encore mesurée
du corpus d'analyse permet de conjurer les effets d'invisibilisation liés au maniement des
grandes masses. Ainsi par exemple. le récent bilan de 5 ans de QP( réalisé par le (onseil
constitutionnel indique que les décisions de censure concernent en premier lieu le droit pénal
et la procédure pénale. et en second lieu le droit fiscal et la procédure fiscale’. Mais pour
réellement comprendre la mesure dans laquelle la @PC contribue a la protection « des droits
et libertés que laconstitution garantit ». il importe de s’affranchir de ces classifications. car
seule une approche qualitative reposant sur 1'analyse substantielle des décisions permet de
mesurer 1'extraordinaire plasticité de cette catégorie centrale de 1a @PC. On entend démontrer
gue les « droits et libertés que la Constitution garantit » renvoient. en fait. & un ensemble
non seulement hétérogéne mais aussi contre-intuitif. On y trouve bien slr des questions
substantielles essentielles & la protection des personnes. Mais ony trouve aussi des questions
trés éloignées 3 on constate méme que la APC peut 8tre mise au service de finalités ou objectifs
gue 1%on pourrait considérer comme opposés & une compréhension intuitive de la catégorie
wdroitset libertésquelaConstitutiongarantitn’.

Au principe de la démarche proposée réside un doute. Le doute qu'en matieére de @P(s
un piége des mots joue & plein -un piége qui voudrait que le vocable méme dans lequel
la @PC sénonce (une possibilité ouverte & toute personne de contester des dispositions
législatives méconnaissant « les droits et libertés que la Constitution garantit ») ne serait
gue trompeusement universaliste -abstrait. neutre. Le doute que les « droits et libertés
gue la Constitution garantit » ne sont pas forcément ceux auxquels il est implicitement
renvoyé lorsqu’acteurs et observateurs de la @PC invogquent. p&le-méle. une nouvelle étape
de la diffusion d'une culture des libertés a 1'ensemble de 1'ordre juridique. la consécration
d'une « sentinelle démocratique » de 1'Etat de droit®. « 1'entrée de 1'individu dans 1'espace
constitutionnel ol se discutent. s’acquiérent. se forment ses droits et libertés »". Dol
1"hypothése que 1'analyse des usages sociaux de la @PC (qui souléve effectivement des @PC ?
dans quels buts et en invoquant quels moyens ?) est essentielle & une compréhension véritable
de ce que la APC protége vraiment -de ce que recouvre réellement cette catégorie des « droits
et libertésquelaConstitutiongarantit»’.

Qui souléve des @PC ? En matiére de AP(+ les requérants jouent un réle déterminant dans la
délimitation du contentieux® 5 dans ces conditions. on peut formuler 1'hypothése selon laquelle
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une plus grande proportion de certaines catégories de requérants (comme par exemple les
entreprises). qui feront plus classiquement et plus logiquement valoir certains moyens que
d'autres (comme par exemple les libertés économiques). inscrit la procédure méme sur une
pente. Car en effet. si un texte -flt-il énoncé constitutionnel- ne veutrien dire et que sa
portée réelle dépendra toujours.infines de 17interprétation qui en sera faites cette derniére est
dépendante. en amont. des usages sociaux de 1'énoncé : sera-t-il invoqué. contesté. mobilisé.
par qui. et dans quel but 7 Ainsi. selon qu'il est tendanciellement mobilisé par des détenus
contestant des conditions de détention contraires & la dignité humaine ou par des entreprises
cherchant & mettre en cause la loi fiscale’s un m&me énoncé recevra une tonalité et des

interprétations fort différentes. En cela. un regard sur les usages sociaux de la APC permet
de souligner & nouveau les enjeux associés & la question de 1'accés au droit. $il peut. dans
certaines configurations historiques spécifiques. &tre un outil et un vecteur des luttes et des
revendications sociales. le droit est en effet un instrument ambivalent : complexe. menagant-
percu comme ou effectivement coliteux a mobiliser. le droit peut aussi aisément &tre lu comme
un instrument de domination -un instrument des élites. des puissants. au service des puissants.
La @PC est-elle une arme supplémentaire des citoyens pour obtenir la protection de leurs droits
constitutionnels 7 A-t-elle fait du citoyen un « acteur constitutionnel »* 2 L examen du corpus
ici constitué ne permet pas de 1affirmer.

Quels sont les « droits et libertés que la Constitution garantit » dont on cherche a obtenir la
protection par le biais de la @PC 7 On observe ici que les entreprises sollicitent davantage la
@PC pour contester la réglementation applicable a tel ou tel segment de marché en invoquant
la liberté d'entreprendre que des victimes de harcélement sexuel ne le font en invoquant
1"égalité entre les sexes et le droit a 1a protection de leur intégrité physique. Il ne sagit pas
ce faisant. de dénoncer une prétendue instrumentalisation des droits et libertés. ni méme de
remettre en cause 1'affirmation selon laquelle les personnes morales sont titulaires de droits
fondamentaux. Sans rouvrir ce débat™. on souhaite insister sur les effets des usages sociaux de
la @PC sur la coloration du contentieux -sa tonalité. son centre de gravité. On peut dailleurs
faire un paralléle avec d'autres terrains juridiques : il y a quelgues années. des travaux
menés sur la notion de droits fondamentaux & 1'échelle européenne et sur 1'apport comparé
des deux juridictions européennes a leur protection avaient déja révélé une forme de path

dependency luxembourgeoise. Ainsi. 1'inscriptionde laprotectiondesdroits fondamentaux &
1"agenda de 1'Union navait pas réussi a altérer 1'inclinaison économique du droit de 1'Union
européenne. due non seulement au contenu matériel des normes européennes mais aussia
bien plus largement. & 1'identité et aux intéréts des acteurs ancrés dans le droit de 1'Union.
Laurent Scheeck établissait qu'a Luxembourg et Strasbourg. un méme texte (la Convention
Européenne des droits de 1'Homme) était mobilisé bien différemment. qu'en conséquence
1'objet « droits fondamentaux » différait sensiblement dans son contenu ici et la. largement
mobilisé qu'il était. & Luxembourg. au service de la libre concurrence®. $'il ne s'agit pas de
présenter de maniére simpliste les intéréts économiques et les droits de 1'Homme comme deux
sphéres étanches et insusceptibles de colncider®. il nen reste pas moins vrai qu’ils sont de
nature dentrerenconflit

Pour tester ces hypothéses de travail. on ne s'intéresse pas a titre principal au Conseil

constitutionnel (ni 1'institution. ni la jurisprudence). On ne cherche pas non plus & mesurer
ou & comprendre ce que la APC produit en termes de droit constitutionnel. On souhaite plutdt
saisir la portée des QPC telles qu'elles sont soulevées par les requérants. On espére ainsi
contribuer & cerner ce que la APC en est venue a représenter. aprés six années d’existences dans
le monde du droit : qui souléve des @PC ? Pour contester quel type d'énoncés ? En soulevant
guels moyens ? Voila. sommairement ramassées. les interrogations qui ont guidé le présent
travail. entendu comme proposant des pistes de recherche destinées. le cas échéant. a étre
approfondies. étendues et systématisées. Les premiéres conclusions tirées de 1'étude tendent
a souligner la trés forte représentation. parmi les auteurs de QPC sur la période analysée
d'entreprises et fédérations dentreprise. soulevant abondamment le principe d'égalité. des
garanties procédurales ainsi que les libertés économiques (liberté d'entreprendre. droit de
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propriété. liberté contractuelle). pour obtenir 1'abrogation des dispositions trés souvent fiscales
et/ou de droit des affaires. voire celle de dispositions et dispositifs qui seraient volontiers
assimilés a des droits de 1'Homme par nombre d'acteurs sociaux. Ainsi. les « droits et libertés
que la Constitution garantit »+ catégorie juridique nouvelle née a la faveur de la dPC. ne sont
pas forcément ceux que 1%on croit -et 1%on suggére que ceci n'est pas sans rapport avec le
fait que 1'outil @PC sert plus souvent & la Sté Uber qu'a la Ligue des Droits de 1'Homme.
On présente ces résultats en examinant sous ses différentes facettes cette catégorie centrale
a la @PC que sont les « droits et libertés que la Constitution garantit ». On dressera ainsi
d'abord le portrait du justiciable soulevant une @PC (I.). pour chercher ensuite & comprendre
1'objectifqu'ilpoursuit.ens’attachantalanaturedesdispositionsattaquées(II.).Ons"attarde
ensuite sur lerdle des filtres (juge aquo. Conseil d’Etat. Cour de cassation) qui opérent entre le
justiciableet leConseil constitutionnel. dans lamesureoliilsparticipent euxaussilargement au
fagonnagede lacatégorieudroitset libertésquelaConstitutiongarantit» (III.). Onsintéresse
enfin aux moyens invoqués dans le contentieux @PC : quels sont ces droits et libertés dont les
justiciables estiment qu'ils sont méconnus (IV.) ?

I. Portrait du justiciable de la QPC : qui demande la
protection des « droits et libertés que la Constitution
garantit » ?

Desentrepriseset deshommes :voilaqui.danslecorpusétudié. soulévedesdP(.S"ilsagit
apeuprésaégalitédepersonnes morales et de personnes physiques. lesentreprises dominent
clairement lapremiére catégorie et les hommes 1a seconde™. Cen’est que significativement
loinderriére qu'apparaissent al’origine de @PC des ONG. des syndicats. oudes femmes. Ily
adoncbienunprofil dominant du justiciable mobilisant 1'outil dPC. La lecture peut encore
8treaffinées cardanslaprocédurededP(-ilexisted’autresstatutsqueceluiderequérant:
des tiers au litige ayant donné lieu a 1a APC peuvent ainsi intervenir en défense ou. plus
simplementencore.commesimplesintervenants’. Acetitre.onarecensésurlecorpusétudié:
Linterventionsd'entreprisesoufédérationsdentreprises. 5interventionsdONG™ (LICRA
et MRAP. LDH. GISTI. 0IP. Fondation France Libertés) et 3 interventions de syndicats
(CGPME. FO et CGT F0). Ces premiéres données sont déja intéressantes. Elles permettent
notamment détablir les points suivants.

Pour ce qui est personnes physiques qui sont & 1'origine des décisions @PC rendues par le
Conseil constitutionnel sur la période étudiées s'il est plus difficile de proposer une lecture
fine en 1"absence de tout autre élément d information que le sexe des requérants. on ne saurait
néanmoins passer sous silence ce que révéle déja ce simple critére : sur 34 @PC initiées par des
personnes physiquess 2k 1'ont été par des hommes. contre seulement Y4 par des femmes -dont
1"une est. en outres une femme politique jouant. par le biais de la @PC+ la continuation sur le
terrain du droit de la bataille politique'. Parmi ces @PC soulevées par des requérantes femmes-
deux affaires portaient sur des droits et protections sociales™. ce qui n’est pas inintéressant
au regard du fait que 1'analyse féministe du droit n'a de cesse de souligner la marginalité
des questions sociales et plus largement. de tout ce qui ressortit de la sphére privée. dans le
fagonnement juridique de laréalité sociale™.

Pour ce qui est personnes morales. il apparalt assez clairement que si le prétoire du Conseil
constitutionnel s"est.mécaniquement.ouvertsuitedlacréationdela@PC commenouvelle
voie de recours. les entreprises et fédérations d'entreprise occupent bien en effet une place de
choixdanslecontentieux @PC de lapériodeétudiée™: 24 recours formés. c'est plusde 3k % du
total. A1'inverse. on peut souligner la faible part occupée par les ONG et associations -le péle
wdroitsde 1'Homme » du contentieux considéré : 4 recourss c'esticibZ%dutotal.Pireencore
pour les syndicats ¢ 1 seul recours pour la période considérée. soit un pourcentage infime.
Premier enseignement de cette dissectiond’une année de P(+ dés lors: ladéfensed’intéréts
collectifs par des personnes morales n'est que faiblement ou marginalement celle de structures
etentitésquifontdecettedéfenseleurraisonsociale. Aucontraireslessyndicatset ONGde
défensedesdroitsdel Homme étanticitrésfaiblement présents.cesontlesentreprisesquis



dans des proportions importantes. s'emparent de 1'outil « droits et libertés que la Constitution
garantit» pour défendre leursintérétscollectifs-aconnotationsouvent économique. Comme
1'adéjaécrit Xavier DuprédeBoulois-alafaveurdeladP(.lesopérateurséconomiques
voientulacontréedesdroitsfondamentaux»comme«unvastesupermarchéolchacunpioche
desressourcesargumentativespoursoutenirsesintérétséconomiques»®.

Comme en écho a cette physionomie singuliére du groupe des requérants sur 1'année étudiée-

on est frappé par la table des matiéres du numéro 137 de la revue Pouvoirs qui. consacrant
en 2011 une livraison & la APC+ envisageait de maniére séparée « L appropriation de la @PC
par ses acteurs »** et « La @PC et les citoyens »*. Au-deld de cette distinction qui véhicule.
implicitement. 1'idée que les uns ne sont pas les autres -que les citoyens ne comptent pas
directement parmi les acteurs de la @PC-+ Emmanuel Piwnica. avocat au Conseil d'Etat et a
laCourde(CassationetauteurdelarticlesurlesacteursdeladPC.entreprenaitdelisterles
acteurs de la @4PC. On trouve dans 1'énumération proposée « ceux qui la jugent. les membres
du Conseil constitutionnel. les membres du Conseil d'Etat et les magistrats de la Cour de
cassation. l'ensemble des juges administratifsou judiciaires 3 ceux qui laposent : lesavocatsau
(onseild’EtatetalaCourdecassationetlesavocatspréslescoursettribunauxisansoublier
ceux qui la commentent : les professeurs dedroit »™ -maispas lescitoyens. 0livier Duhamel-
qui s’intéressait au rapport entre la @PC et les citoyens. concédait quant a lui quelle ne
conférepastant «unpouvoiraucitoyen»qu'un«droitau justiciablen’. et seconcentrait sur
desaspectssymboliques (constructiond®unesalled’audienceouverteaupublicsdéploiement
des outils numériques de communication..) pour convaincre de 1'intérét de la QPC pour le
citoyen..

Il. Profil des objectifs poursuivis par la voie de la QPC :
de quelles dispositions I’abrogation est-elle demandée
au motif de leur contrariété aux « droits et libertés que la
Constitution garantit » ?

Sur 1%année étudiée. les requérants sont donc en large part des entreprises ou autres personnes
morales intéressées par lavie économique. Par-dela ces éléments de profil-type des requérantsa
il importe. pour saisir les usages sociaux de la @PC. de comprendre quels sont les objectifs
poursuivis par les auteurs de ce recours : quelles sont les normes dont ils questionnent la
constitutionnalité et en quoi sont-elles réputées méconnaitre « les droits et libertés que la
Constitution garantit » 7 En d'autres termes. que révélent les usages sociaux de la @PC de
laréalisation (ounon) duprincipal objectif de larévision constitutionnelle de 2008 qui était
d'accroitreetintensifierlaprotectionconstitutionnelledesdroitsetlibertésfondamentales?
Enlvoccurrence. le travail de dissection d’unande @PC permet d*établir. bien & contre-courant
de 1antienne qui. depuis 1'instauration de la APC. la décrit et la définit comme un vecteur
de diffusion des droits et libertés dans 1'ensemble du monde juridique. que les régles dont les
justiciablescherchentavoirlinconstitutionnalitédéclaréevialanouvelleprocéduresont.pour
1'essentiel. bien éloignées de ce domaine des « droits et libertés »*. En d autres termes. c'est
bien plutdt pour faire progresser un agenda fiscal ou de droit des affaires que les requérants
utilisent 1a @PC 3 c"est parfois aussi pour contester des dispositions contraignantes contenues
dans le Code du travail. Mais le domaine des libertés des personnes (liberté d'expressions
protection de la liberté individuelle. articulation liberté / sécurité..) occupe ici la portion
congrue. On propose~ pour plus de clarté. la typologie ci-dessous :

Domaine Proportion (sur bk décisions dépouillées)
Droit fiscal 1k décisions

Droit des affaires et de 1'économie 12 décisions

Sous-total 1 28 décisions (42,42 %)

Droit dutravail 8 décisions

Sécurité et Liberté 8 décisions

Procédure judiciaire b décisions

Sous-total 2 22 décisions (33.37%)




Varia 15 décisions

Les catégories que 1%on a retenues pour classer une année de contentieux APC sont fondées
sur 1'analysequalitatives substantielle. ducorpus- Ainsi. dépassant une logique purement
formelle qui consisterait a présenter comme «pénale» toute PCvisant amettre encause une
dispositionduCodepénal.onaretenucommedéterminantenonpaslasourcedeladisposition
attaquée (leCodepénal. leCodeducommerce..) maissasubstance. Ilenrésulteunecatégorie
wDroit fiscal » qui regroupe 1'ensemble des dispositions ol étaient contestés des mécanismes
d'imposition et de contribution®. Selon la m&me logique. on isole ici une catégorie « Droits
des affaires et de 1'économie » qui rassemble des recours formés contre la réglementation des
marchés™ : régles pesant sur les acteurs (ex. : recours contre la réglementation des points de
vente de presse™) ou les produits (ex. ¢ interdiction de la fabrication et de 1'exportation de
produits contenant du bisphénol A*). mécanismes de sanction du non-respect de ces régles
(ex. : cumul de poursuites pénales et boursiéres (AMF)®). On atteint un total de 28 décisions-
soit plus de 42 % du corpus étudié. suscitées par des procédures de @PC intentées dans le
but de remettre en cause la constitutionnalité de dispositions 1égislatives a nature fiscale ou
de réglementation et régulation de 1'activité économique et des marchés. Voila qui donne
une teinte singuliére au contentieux de la @PC. et invite & repenser la contribution de cette
procéduredlintensificationdelaprotectionconstitutionnelledesdroitset libertésenFrance.
Par-delaces éléments chiffrés. onpeut illustrer ce qui précéde encentrant lafocale sur quelques
cas spécifiques. On fait le choix d’extraire du corpus étudiés deux exemples. Un premier
exemple est constitué d'une @PC choisie pour la maniére dont elle illustre combien cette voie
de recours peut aisément 8tre mobilisée a rebours de dispositions relatives & la protection des
droits™. Un second exemple est constitué de 1'ensemble des @PC soulevées: dans le corpus
étudié. a 1'encontre de dispositions du Code du travail 5 il permet d*établir 1ambivalence de
1'outils certainement potentiellement mis au service de la protection des « droits et libertés»

dessalariés. maispotentiellement aussi. auservicedudétricotage desréglesprotectrices.

La décision 2015-470 QPC fait suite & la @PC soulevée par la Société Saur SAS contre
la derniére phrase du troisiéme alinéa de l'article L. 115-3 du code de 1'action sociale et
des familles. (ette disposition interdit aux fournisseurs d'électricité. de chaleur et de gaz
de procéder & 1"interruption de leurs services dans les résidences principales de leurs clients
entre le 1% novembre et le 1¥ mars de chaque année. Depuis la loi n° 2007-290 du 5 mars
2007 instituant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la
cohésion sociale. cette disposition du CASF prévoit en outre que cette interdiction s'applique
aussi aux fournisseurs d'eau et ce. tout au long de 1'année. « Acteur historique de la gestion
déléguée de services & 1'environnement. le Groupe [ISaur SAS[C] accompagne les
collectivités locales et les industriels dans leurs projets liés & 1%eau~ la propreté. 1'ingénierie,
les travaux. les loisirs et le multiservices »*. Pour ce faire. il a entrepris de contester par
le biais de la @PC 1'interdiction qui lui est faites comme aux autres fournisseurs d’eaus
de procéder & l'interruption du service pour défaut de paiement des clients. A titre
principals la société requérante faisait ainsi valoir devant le Conseil constitutionnel que
1"articlel. 115-3du CASF porteunewatteinte excessive.d'unepart.alalibertécontractuelle
et & la liberté d'entreprendre et. d'autre part. aux principes d'égalité devant la loi et les
charges publiques ». Le requérant n'a pas convaincu le Conseil. Celui-ci a en effet considéré
en premier lieu que les dispositions attaquées entendaient emp&cher 1'interruption du
service de 1"eau afin dassurer la mise en euvre de 1'objectif & valeur constitutionnelle de
droit de toute personne & un logement décent (lequel justifie. par ailleurs. que des régles
différentessappliquent d1'eaud’unepartetaugaz oual'électricitéd’autrepart). Ilaprécisé
en second lieu que la distribution et la tarification de 1%eau opérent toutes deux sur un marché
réglementé. encadré par la loi. caractérisé notamment par le fait que 1'usager na pas le choix
de son distributeur. de sorte que l'atteinte & la liberté contractuelle et & la liberté
d'entreprendre ne saurait @&tre regardée comme disproportionnée. (ette décision est
néanmoins intéressante pour ce qu'elle fait entrevoir des usages de la QPC par différents
acteurs économiques.



8 des kb décisions @PC rendues par le Conseil constitutionnel sur la période étudiée trouvent
leur origine dans la contestation de dispositions du Code du travail 3 elles illustrent bien
1"ambivalence de 1%outil @PC au regard de 1'objectif de la protection des droits de 1'Homme.
Parmi ces & décisions. deux portent sur des enjeux de représentativité des organisations
professionnelles™. $'il s’agit indubitablement d’un enjeu important au regard de la notion
méme de démocratie sociale. ce ne sont pas des affaires mettant directement en cause les
droits des personnes”. ldem pour une autre de ces 8 @PC~ qui porte sur les régles relatives
au droit & perception de la taxe d'apprentissage®. En dautres termes. le nombre de ces
QAPC “Code du travail® portant directement sur les droits des personnes est. en fait. réduit
a 5 dans 1"échantillon concerné. Parmi ces 5 décisions. deux mettaient en cause les droits
des salarié(e)s : la premiére restaure le droit & indemnité compensatrice de congés payés
mé&me lorsque la rupture du contrat de travail est causée par la faute lourde du salarié™.
tandis que la seconde donne l'occasion au Conseil de juger qu'une loi du 19 juillet 2010
relative & la santé au travail adoptée par 1'assemblée de Polynésie frangaise poursuivait
un objectif d'intérét général (permettre une indemnisation automatique. rapide et sfre) en
limitant la réparation de 1'accident du travail d0 & la faute inexcusable de 1'employeur au
seul versement dune indemnité forfaitaire™. Requérants-salariés victorieux ici. défaits1a: la
@PC ne change peut 8tre pas le visage du droit constitutionnel du travail i une spécialiste juge
d'ailleurs que la question des droits fondamentaux y demeure « secondaire »". A ceci prés
gue la @PC offre tout de m&me aux employeurs une voie nouvelle pour contester nombre
de régles protectrices des travailleurs. qu’on en juge : les trois derniéres affaires des &
QPC mettant en cause des dispositions du Code du travail dans le corpus étudié trouvaient
ainsi leur origine dans des procédures intentées par diverses entreprises (la fédération des
promoteurs immobiliers®: la Société Gecop™ et un groupement d’employeurs’) dans le
but d"obtenir des décisionsd’inconstitutionnalité dedispositionsrelativesalaresponsabilité
des employeurs en cas de conditions d'hébergement contraires & la dignité. aux modalités
de calcul de 1"obligation demploi de travailleurs handicapés. et a la lutte contre le travail
dissimulé. Dans la premiére affaire. les requérants contestaient 1%obligation de prise en charge
de 1'hébergement collectif par le maitre d euvre ou le donneur d’ordre lorsque des salariés sont
soumis par un contractant ou un sous-traitant & des conditions d'hébergement incompatibles
avec la dignité humaine. Dans la seconde. ils contestaient 1'inégalité des régles applicables
aux groupements d'employeurs d'une part et aux entreprises de travail temporaire d'autre
part. quant aux régles de calcul du nombre de bénéficiaires de 1obligation demploi des
travailleurs handicapés. Dans la troisiéme. c'est larégle selon laguelle le donneur d'ordre est
solidairement responsable avec celui qui a fait 1"objet d'un procés-verbal pour délit de travail
dissimulé qui était mise en cause. Un peu & la maniére du recours formé par la Société Saur
SAS évoqué ci-dessus. ce qui est frappant dans ces affaires est la maniére dont elles révélent
gues du c6té des requérants. ce n'est pas tant pour garantir ou renforcer les droits et libertés
constitutionnellement garantis que la @PC est utilisée. mais bienplutdt pour défaire des régles
protectrices des travailleurs. Ducté du Conseil constitutionnel. enoutre. chacune de ces trois
affaires a. certes. mené 3 une décision de conformité (les dispositions législatives attaquées
ont donc été confirmées comme conformes & la Constitution). mais sous réserve. Ainsi. c'est
seulement sous la condition d'une interprétation sinon restrictives du moins diiment cantonnée.
gue le Conseil avalidé lesdispositionsduCodedutravailrelativesalobligationde fournirdes
conditions d’hébergement dignes™. la lutte contre le travail dissimulé®. 17obligation d emploi
des personnes handicapées”.

I11. Le rble des filtres dans le faconnage de la catégorie
« droits et libertés que la Constitution garantit »

Une des choses que révélent ces premiers éléments d'analyse. c'est donc 1'émergence d'un
espace nouveau a la faveur de la révision constitutionnelle de 2008 ¢ un droit constitutionnel
des affaires®. On se rappelle combien les années 1990 avaient &té dominées. en France. par
le paradigme de la constitutionnalisation des branches du droit 3 mais par-dela la mutation



intellectuelle qui causait alors la redéfinition de frontiéres et spécialités essentiellement
académiques. c’est aujourdhui un authentique espace social qui s’affirme. avec ses acteurs®s
ses intéréts. ses procédures -parmi lesquelles la @PC occupe un des premiers rangs™.

De cela. le Conseil constitutionnel lui-méme ne saurait &tre tenu comptable™. au sens ol
contrairement & ce quon observe dans d'autres pays. il ne choisit pas celles des APC qui sont
inscrites a son réle. La @PC+ on le sait. nest en effet qu’improprement présentée comme une
voie de recours permettant aux justiciables d'accéder directement au Conseil constitutionnel.
Faisant écho & toutes sortes de réserves & cette hypothése qui avait eu tout le temps de
s'exprimer depuis les années 1980+ la réforme constitutionnelle de 2008 a pris soin d'instituer
des mécanismes de filtrage. Ainsi. si tout justiciable peut. au cours d’un contentieux. soulever
1'inconstitutionnalité d une disposition législative qui serait appliquée a son cas~ il revient
d'abord au juge a quo de se prononcer sur le caractére sérieux du grief d'inconstitutionnalité
soulevé. Ce n’est que s'il répond positivement & cette premiére interrogation qu'il saisira
la juridiction supréme de 1'ordre auquel il appartient (Conseil d'Etat ou Cour de cassation)s
lequel examinera de nouveau la question 3 deux filtres séparent donc le justiciable du Conseil
constitutionnel.. d"ol 1'importance de préter attention auxdits filtres et au travail qu'ils
opérent en la matiére pour déterminer ce qui constitue. ou non. matiére & @PC -c'est &
dire. aux termes de 1'article k1-1 de la Constitution. les cas dans lesquels il est valablement
soutenu «qu'unedispositionlégislativeporteatteinteauxdroitset libertésque laConstitution
garantit».

("est donc plutdt vers les échelons réellement chargés du filtrage des @PC qu’il faut porter
le regard pour chercher a comprendre les facteurs a 1'wuvre dans cette orientation trés
économique d'une procédure promise 3 la protection des droits et libertés : juges a quo. puis
Conseil d'Etat et Cour de cassation jouent en effet un réle considérable dans la détermination
des recours considérés & la fois comme « présentant un caractére sérieux » et comme mettant
en cause un des « droits et libertés que la Constitution garantit ». Pour bien prendre la mesure
du réle que jouent les juges non constitutionnels dans 1'émergence d'une nouvelle catégorie
juridique (les « droits et libertés que la Constitution garantit »). il faudrait procéder a une
analyse comparée des décisions de renvoi et des décisions de non-renvoi® qu'ils prennent
lorsqu’une QP(C est posée devant eux. Un tel travail de dépouillement et d'analyse se situe
clairement au-dela de 1'ambition du présent article. Mais il suffit. pour prendre la mesure des
enjeux associés a cette étape-clef de la procédure de @PC. de rappeler a titre d'illustration
la surprise qu'aura pu causer la décision de non-renvoi prise par la (our de cassation
aprés que la constitutionnalité des limites posées par le législateur a la liberté d’expression
en matiére de négationnisme lui elt &té posée™. ('est cependant encore en-decd de ces
échelons juridictionnels du « filtrage » de la @PC quil faut s'intéresser pour comprendre cette
physionomie particuliére. trés « droit des affaires ». de la @PC. Car en effet. si juges aquo et
hautes juridictions jouent un r8le important dans le fagonnage de la catégorie des @PC qui sont
effectivement transmises au Conseil constitutionnel. ils travaillent & partir d'unmatériauplus
large. constitué par les @PC soulevées par les justiciables. Un travail de dissectionmériterait
donc d'8tre approfondi et mené de maniére systématique dés cette étape. afin que puissent &tre
mesurés les effets (1'effectivité) de la réforme constitutionnelle de 2008. Seul un tel travail
pourrait permettre de mesurer réellement le degré de pénétration de la réforme instituant la
@PC et 1la mesure dans laquelle elle est utilisée pour mettre les lois du pays & 1'épreuve de
standards constitutionnels de protection des droits de 1'Homme. Dans cette attente. et sur la
base des résultats du travail de dissection ici entrepris sur une année de contentieux QPC force
est de constater que cette nouvelle voie de recours est (i) largement captée par une catégorie
bienparticuliérede justiciables (lespersonnesmoraleset. singuliérement. lesentreprises) et
(ii) largement mobilisée dans des contentieux trés spécifiques (contestation. pour 1'essentiels
de normes fiscales et/ou de réglementation de 1'activité économique) et éloignés du champ des
droits et libertés qui avait été mis en avant au moment de la révision constitutionnelle de 2008.
Dans le cadre du présent travail. qui s'attache & ouvrir des pistes de recherche plus qu'il ne
prétend apporter des réponses. on n'a pu travailler que sur le second et ultime échelon du
filtrage. celui opéré par le Conseil d'Etat et 1a Cour de cassation. On observe a cet égard que-



sur les bb décisions étudiéess elles font suite a un renvoi opéré par le Conseil d’Etat pour 38
d'entre elles (soit 57.5 % du total) et de la Cour de cassation pour 28 d'entre elles (soit 4242 %
du total). Un affinement est possible sur la base des renvois opérés par la Cour de cassation.
puisqu'on observe que nombre dentre eux émanent de la chambre commerciale (10 sur 28)
de la haute juridiction. ce qui semble annoncer une coloration trés « droit des affaires » de
la QPC. Mais & ces 10 renvois. il faudrait encore ajouter certains des 1l renvois émanant de
la chambre criminelle. nombre d'eux soulevant en effet des questions dans le champ du droit
pénal des affaires. On songe ainsi par exemple a celui ayant mené a la décision 2015-508 QP(,
ol était examinée la constitutionnalité des dispositions du Code de procédure pénale relatives
au recours & la garde & vue prolongée de quatre-vingt-seize heures pour les infractions de
blanchiment ou de recel du produit. des revenus. des choses provenant du délit d'escroquerie
en bande organisée et pour les infractions d'association de malfaiteurs lorsqu'elles ont pour
objet lapréparationdecem@&medélit.

IV. Les moyens invoqués au soutien des QPC : quels sont
«lesdroitsetlibertésque laConstitution garantit»dontla

meéconnaissance est contestée ?

Il est encore intéressant de s'intéresser aux moyens invoqués en matiére de @PC. L'analyse
serrée des bb décisions rendues au cours de la période analysée ici réveéle au moins
trois enseignements. D'abord. la prépondérance incontestable du principe d'égalité dans le
contentieux APC ¢ c’est. de loin. la méconnaissance de ce principe qui est invoquée par les
requérants. Ensuite. 1'investissement considérable qu'ils consentent dans les principes de la
Déclaration des droits de 1'Homme et du Citoyen -et singuliérement. dans ses articles 7. 8 et 1
qui sont couramment lus comme fondateurs du droit pénal moderne. Enfin. la part relativement
congrue réservée a toutes les autres sources constitutionnelles desdroitset libertés -ainsi que
parmi elless la place éminente des libertés économiques.

Le principe d"égalité est invoqué. dans ses différentes déclinaisons (égalité devant la loi.
égalité devant les charges publiques. égalité devant la justice..) dans pas moins de 3k des
bb décisions (54,5 %) étudiées. La prédominance du moyen est d'autant plus remarquable
qu'il ne fait que rarement triompher 1'argument au service duquel il est mobilisé. Eneffet,
le Conseil ne retient une violation dudit principe que dans 7 des 3k cas. Dans tous les
autres. il estime soit que la différence de traitement mise en cause par les requérants est
justifiée par une différence objective de situation. soit qu'elle est justifiée par un objectif
d'intérét général. Cemoyentiréde laméconnaissanceduprincipedégalité semble toutefois
apparaitre commeparticuliérement intéressant auxrequérants qui soulévent des@PC i ilest
vrai qu'indépendamment de ses chances de succés. il est aisé a manier et permet la mise en
cause toutesituationdanslaquelleunrequérant peut arguer lasoumissionduneoudesrégles
différentes qu’un autre requérant avec lequel il peut raisonnablement estimer avoir des points
communs™. Outre cette plasticité argumentative. le principe d*égalité peut également &tre
considéré comme particuliérement prometteur en matiére économique pour qui veut mettre
encausedesréglementationsauprofitd’uneplusgrande liberté desacteurs. Unauteur avait
d'ailleurs. en 2005+ déja arqué de ce que le principe constitutionnel d'égalité. articulé avec
leprincipedeliberté. pouvait &tre lucomme fondant. endroit frangaiss unprincipe général
de libre concurrence®.

(e sont ensuite les droits reconnus par la Déclaration des droits de 1'Homme et du Citoyen
qui figurent en bonne place dans 1'année de contentieux QPC étudiée. Ainsi. le droit a un
recours effectif oule principe de séparation des pouvoirs (art. 1k DDHC) 1 les principes de
légalité. nécessité. et proportionnalité des peines ainsi que la présomption d"innocence (art.
7+ 8+ 9 DDHC) comptent parmi les régles dont la violation ou la méconnaissance est le plus
souvent invoquée. En cela. le contentieux de la APC confirme le mouvement. enclenché
depuisledébutdesannéeslq?0.d acculturationprofondedudroit frangaisauxprincipesdela
Déclaration -et a 1'interprétationou l’application de ce texte a des questions juridiques tout a
fait contemporaines. Onsait cependant lagrande indétermination de nombre de cesprincipes
qui rend complexe sinon réversible toute argumentation juridique qui prend appui sur eux™.



Onnesaurait 8tre surprisdeés lorsquelesvoiraujourd’huimisauservicedes causeslesplus
diverses™.

Au titre des normes plus clairement substantielles et plus clairement liées & la proclamation
de droits et libertés fondamentales. le catalogue est épars. Ainsi. 1'année étudiée aura vu
invoquée la méconnaissance du droit au respect de la vie privée. de la liberté d'aller et
venir. de diverses dispositions du préambule de la constitution de 194k relative & des droits
économiques et sociaux ou encore la liberté d'association. de manifestation et d'expression.
Mais figurent également en bonne place les libertés économiques que sont le droit de propriété.
la liberté contractuelle et la liberté d’entreprendre. Confirmant nombre d'éléments établis
plus faut. cette derniére en particulier a connu un développement notable dans le contentieux
constitutionnel. souligné récemment par différents auteurs qui insistent sur le fait qu'elle est
finalement devenue une « liberté véritable. économiquement réaliste »* et que « le Conseil
constitutionnel a triplé. depuis 2010. le nombre de censures fondées exclusivement sur la
liberté d’entreprendre »*.
Enoutre.mémesilaprésenteétudeentends’intéresserauxusagesdeladPCparlesrequérants
plus qu'a ce que le Conseil constitutionnel en fait. il est intéressant de souligner que. sans
gu'une mise en ordre statistique puisse prétendre 8tre réellement probante sur un corpus
restreint & une année de contentieux (seulement bk décisions)s on peut observer que non
seulement la méconnaissance des libertés économiques est souvent invoquée mais encore que
1'argument semble relativement efficace. puisqu'il est retenu par le Conseil constitutionnel
dans un nombre non négligeable de cas™. Bien siir. certains auteurs arguent de ce que la
@PC n'aurait pas. ou trés peu: fait progresser les libertés économiques™. Un tel constat va
bien au-dela de 1'ambition de la présente étude. qui voudrait simplement souligner le fait
les entreprises et leurs conseils se sont allégrement emparés des libertés économiques. La
liberté d'entreprendre sert ainsi. trés concrétement. & plaider que 1%obligation d"information
des salariés qui pése sur 1l'entreprise en cas de cession de parts y porte atteinte -et ce. de
maniére victorieuse puisque le Conseil constitutionnel juge effectivement que si le principe de
1'obligationpeut&tre justifié.sasanctionparlanullitédelacessionestexcessive®. Ledroitde
propriété sert a argumenter que le fait que le colt du recours a un expert ordonné par le CHSCT
demeure a la charge de 1'employeur m&me sil exerce & 1'encontre de cette décision son droit
de recours aboutit & priver de garanties 1égale ledit droit constitutionnel®. Quant & la liberté
contractuelles une atteinte disproportionnée y est portée atteinte par la procédure prévoyant
les modalités de retrait dun agrément dun dépositaire de presse™. Ces différents éléments ne
permettent certainement pas de remettre en cause la capacité de la procédure de APC a servir
également laprotection des droits de 1 "Homme 3 ils invitent toutefois a souligner le caractére
non-automatique et non nécessaire des liens entre existence de la QPC et renforcement de
laprotection constitutionnelle de ces derniers. (ar entre larégleet laréalité. il faut préter
attentional'identité. aux intéréts et aux objectifs desacteurssociaux qui s’enemparent.
Nombreux sont les auteurs soulignant a 1'envi la « révolution » que consacre la @PC 5 et. pour
la plupart. c'est une révolution qu'ils voient d"un bon @il. Dominique Rousseau exhorte ainsi
«de cette révolution-13. il ne faut pas avoir peur »*. Soit. Mais s'ily avait dans la @PCuneffet
d'optiques un quiproquo ? Si 1'espace constitutionnel quelle fait naitre n'était pas tant celui
de 1'individu que celui de 1'entreprise. celui de la formation de droits et libertés a coloration
largement économigques plus marqué par une logique des affaires que par une logique de la
délibération : ne faudrait-il toujours pas en avoir peur ? Le fait que la procédure de QPC
apparaisse aujourd’hui largement mise au service d'intéréts économiques ne risque-t-elle pas
de produire un effet bien différent de celui présenté initialement comme le but et la raison
d'8tre de la @4PC 7 On souhaite ici ouvrir le débat et susciter des analyses plus approfondies
sur ce qui peut &tre aujourd’hui décrit comme une « pente »™ de la @P(C.
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192015-471 @PC : Mme KosciuskoMorizet élue duConseil de Paris. acherché. sans succésy acontester
aunomd'un principe de publicité du vote les régles permettant aux assemblées locales de procéder a
unvotedbulletinssecrets.

20 L une vise a mettre en cause les conditions de versement 1'indemnité versée aux rapatriés anciens
harkis.moghazniset personnelsdesdiversesformationssupplétivesayant servienAlgérie (unrecours
similaireaégalement été formé par unrequérant homme : 2015-504/505QPC) et 1"autreest relativedla
suppressionde l'arrérage de pensiond’invalidité encasd’activité professionnelle nonsalariée.

21 V. notamment F. Tulkens. « Droits de 1'homme. droits des femmes. Les requérantes devant la
Cour europeenne des droits de 1homme ». in L. Caflisch et al. (eds.). Human Rights - Strashourg
Views. Droits de /’homme — Regards de Strashourg. Kehl-Strasbourg-Arlington. N.P. Engel. 2007 pp- 423
ets.

22 Lires comme en écho : « 1'introduction de la @PC dans notre ordre juridique a éveillé un formidable
élan 5 elle a fait du Conseil 1'objet d'une soudaine popularité et les contribuables. & commencer par
les entreprises. ont pu croire qu'auprés des juges de la rue Montpensier. ils trouveraient désormais une
oreille attentive » : 6. Blanluet. « L entreprise et l1a jurisprudence fiscale du Conseil constitutionnel »,
op. cit. p. 29.

23 X. Dupré deBoulois. «La @PC comme supermarché des droits fondamentaux oules dérivesdu
contentieuxobjectif desdroits » Revuedesdroitsetlibertés fondamentaux- 2014+ chron.n° 2.

24 E. Piunicas « L appropriation de la @PC par ses acteurs ». Pouvoirs, 2011+ n° 137 pp. 1b9-183.
25 0. Duhamel~ « La APC et les citoyens ». Pouvoirs. 2011~ n® 137, pp. 183-191.

2k E. Piwnica. « L appropriation de la @PC par ses acteurs ». 0p. Cit.a p. 170.

27 0. Duhamel. « La @PC et les citoyens ». 0p. Cit.a p. 185.

28 (. Malgué donne dans son étude les éléments statistiques suivants. construits cependant sur la base
des décisions d'annulation rendues par le (onseil constitutionnel -ce qui ne permet pas de rendre compte
des usages sociaux de la @PC+ ie. des matiéres dans lesquelles les @PC sont soulevées : « Les dispositions
annulées depuis le 1 mars 2010 concernent ainsi de maniére trés majoritaire le droit pénal ou la procédure
pénale : sur 145 décisions censurant une disposition. k2 ont trait & cette matiére. Dautres matiéres
ressortent également. mais de fagon quantitativement moins marquée : 13 décisions concernent le droit
de 1'environnement. 11 décisions le droit processuel (hors pénal). 11 décisions le droit fiscal. 5décisions
la santé publique. Les autres décisions de censure ont trait & des domaines variés : droit économiques
droitdesprocédurescollectives.droitdespensionssdroitélectoral-droitdelafamillesdroitdelafonction
publique. etc. ». (. Maligué précise ainsi que « Cela ne signifie pas que la répartition par matiére des dPC
soulevées devant les juges ordinaires soit identique » et établit bien que « le principal pourvoyeur des @PC
reste ainsi. devant le juge administratif. le contentieux fiscal. avec en 2014 31 % des @PC déposées en
premiére instance et 24:5 % des @PC en appel »+ in « La @PC+ 5 ans déja ». op. Cit.. De la méme maniére. le
bilanréalisé par le Conseil constitutionnel enavril 2015 (Les 5ans de 1a @PC au Conseil constitutionnel :



quelques chiffres. http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/a-la-une/
avril-g01l5-les-5-ans-de-la-gpc-au-conseil-constitutionnel-quelques-chiffres.143503.html) se concentre
sur les décisions de censure (dont il nous révéle qu’elle concernent enpremier lieu le domaine dudroit
et de laprocédure pénale. suivi par celui dudroit et de laprocédure fiscale). 0r cecine permet pasde
mesurer la part respective de ces domaines dans les @PC soulevées. En outre. il faut prendre conscience
decequelacatégorieudroitetprocédurepénalenutiliséeparleConseilnepermetpasd’isoler cequin
auseinde cette catégories reléve dudroit pénal des affaires.

29 A savoir : 10 décisions portant directement sur des dispositions du Code général des impdts (Il s'agit
des décisions : 201b-538. 2015-520. 2015-515. 2015-503. 2015-481. 2015-479. 2015-475. 2015-474,
2015-473. 2015-4kk) - 2décisions portant surdesdispositionsduCodedesdouanes (Décisions:201k=-537
et 201b-482)+ 2 décisions dirigées contre des dispositions des lois de finances rectificatives modifiant
le CGI (Décisions : 201b-525 et 2015-475) et 2 derniéres. relatives & des dispositions du Code de la
sécurité sociales mais relatives a des contributions obligatoires (1'une porte sur la (36 sur les contrats
d'assurance vie multi-supports (Décision 2015-483) et 1'autre sur la contribution des employeurs sur les
rentes de retraite versées a leurs employés (Décision 2015-498)).

30 Cette catégorie compte 5 recours formés contre des dispositions du Code du commerce (Décisions :
2015-510. 2015-489. 2015-447. 2015-48k. 2015-47k)+ 1 recours relatif & des dispositions du (ode
monétaire et financier (Décision 201b-524). 3 recours relatifs au Code des transports (décisions
2015-51b. 2015-48Y4 et 20L5-4k8/4ET/472). ainsi que des recours portant sur des dispositifs plus
spécifiques (outre ceux cités dans le corps de 1'articles v. aussi le recours contre la réglement des prix du
pétrole dans les collectivités d outre-mer (Décision 2015-507).

31 Décision 2015-511.
32 Décision 2015-480.
33 Décision 2015-524.

34 Oninsistesurlefaitqu’encela-l’annéeiciétudiéeneparaitenrienspécifiquesainsi.X.Dupréde
Bouloisavaitdéja.en20l4-misenlumiérelamaniéredontla@PCpouvaitétreutiliséepardesentreprises
pour contester 1imposition de techniques de construction plus respectueuses de 1'environnement (au
nom de la liberté d’entreprendre : v. (C. 2013-317@PC. 24 mai 2013. Syndicat frangais de [!’industrie
cimentigre) » ou encore 1'interdiction du travail du dimanche. in « La @PC comme supermarché des droits
fondamentaux ». op. cit..

35 http://www.saur.com/le-groupe/

3k Décision 2015-519 : les critéres de la représentativité des organisations professionnelles d'employeurs
au niveau de la branche comptent notamment le critére selon lequel sont représentatives les organisations
professionnelles d'employeurs dont les entreprises adhérentes & jour de leur cotisation représentent au
moins & % de 1'ensemble des entreprises adhérant a desorganisations professionnellesd'employeursde
labranche. V. aussi Décision 2015-2015-502.

37 Comp. Les conclusions de 1'étude de V. Bernaud. « Droit du travail et @PC : une rencontre
fructueuse ? », in X. Magnon. X. Bioy. W. Mastor. S. Mouton. Le réflexe constitutionnel. Question sur
laQPC+ Bruylant. 2013+ p. 37-b2. qui porte quelques éléments au crédit du Conseil constitutionnel en
matiére de droit d'exercice collectif des travailleurs. mais souligne « que sa jurisprudence relative au
droit individuel du travail reste assez pauvre n.p. 45.

38 Décision 2015-49k.

39 Décision 2015-523.

40 Décision 2015-533.

41 V. Bernaud. « La @PC a-t-elle changé le visage du droit constitutionnel du travail 7 ». Droit Social
20142 n° 44 pp. 317-324.

42 Décision 2015-517.
43 Décision 2015-479.
44 Décision 2015-497.

45 Décision 2015-517 : c'est seulement sous la réserve que l'obligation de prise en charge de
1"hébergement pesant sur le maitre d'euvre ou le donneur d'ordre n'excéde pas les salariés directement
employés a 1"exécution du contrat direct et la durée nécessaire a cette derniére qu’elle est validée.

4k Décision 2015-479 ¢ c’est seulement sous la réserve que le donneur d’ordre puisse toujours contester
la régularité de la procédure ayant mené. le cas échéant. a samise en cause solidaire avec celui ayant fait
1"objetd unprocés-verbald'infractionalaluttecontreletravaildissimuléqueledispositif estvalidé.

47 Décision 2015-497 ¢ si le Conseil estime que les entreprises de travail temporaire et les groupements
d'entreprises sont placés dans des situations différentes et peuvent dés lors 8tre soumis & des régles
différentes. le Conseil précise que « les dispositions contestées ne sauraient. sans créer de rupture
caractérisée de 1'égalité devant les charges publiques. faire obstacle a ce que les salariés d'un groupement
d'employeurs mis & disposition d'une entreprise utilisatrice soient pris en compte dans le nombre des
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bénéficiairesdel’obligationd’emploidestravailleurshandicapés.lorsqu'ilssontdénombrésdansl’assiette
d'assujettissement du groupement a 1'obligation d'emploi des travailleurs handicapés ».

48 A. Vauchez. « Les affaires devant le Conseil constitutionnel »+ http://doyoulaw.blogs.liberation.fr 3
et aussi. m&me auteur L'espace privé de ’Etat+ Presses de sciences pos & paraltre 201k.

49 Et ce sont bien les avocats. les « détenteurs réels de 1'initiative des @PC» & J. Bonnet P.-Y. Gahdoun.
La question prioritaire de constitutionnalité~ op. cit. V. aussi sur ce point B. Warusfels « Lavocat comme
acteur majeur du procés constitutionnel ». in E. Cartier dir.. La QPC, la procés, ses juges, op. Cit.a p+ 8b»
qui cite une note du Conseil national des barreaux de 2009 : « Le succés de cette procédure repose sur
la capacité de la profession d’avocat a s'en emparer et & la faire vivre. Chaque avocat. quel que soit son
domaine d’activité. est concerné par laquestion de constitutionnalité ».

50 Ne serait-ce que du fait du caractére a la fois peu colteux. rapide et extrémement efficace. le cas
échéant. de la procédure de APC qui. en quelque mois. peut aboutir & 17abrogation pure et simple de
dispositions législatives. V. la-dessus : E. Piunica. « L appropriation de 1a @PC par ses acteurs » op. Cit.a
p. 174 ¢ « si les professionnels ont immédiatement adhéré a la 4PC. c'est semble-t-il parce qu'elle a
répondu avec efficacité a un besoin réel selon une procédure empreinte de simplicité ».

51 Méme si 1%on peut relever un certain nombre d’indices de la volonté de 1'institution de convaincrea
précisément. le monde des affaires de sonutilité 3 v. par ex. 1'interview consentie par le président J.-
L. Debré, « Constitution. liberté d’entreprendre et concurrence »+ Concurrences- 2014. n° 2. L ancien
président du (onseil constitutionnel relate par ailleurs dans son ouvrage récent que. s'il a répondu
réguliérement & 1'invitation d'Universités et autres associations locales de docteurs en droit pour
prononcer nombre de conférences sur le Conseil constitutionnel et les libertés. il a aussi prété une
attention toute singuliére aux entreprises. souhaitant développer des contacts avec elles. Il relate ainsi
avoir invité Mme Laurence Parisot. présidente du MEDEF . & déjeuner en janvier 2008 (« de tels contacts
nentrent pas dans les coutumes de cette maison. mais c'est précisément ce que je veux faire évoluer »),
avoir organisé. en mai 2013 un « déjeuner avec une dizaine de chefs d'entreprise. que j'avais rencontré
pour la préparation de notre décision sur la loi de finances 2012 »+ ou encore un « petit déjeuner avec
un chef d’entreprise important ». qu'il « rencontre réguliérement » (J.-L. Debré poursuit : « pourquoi
toujours fustiger les patrons. systématiquement les désigner tels que des ennemis. comme si nous étions
revenus en plein XIXéme siécle ») : J.-L. Debré. Ce que je ne pouvais pas dire. Robert Laffont. 201k,
p. 29 p. 1kl et p. 287.

52 D'autant que : « Les decisions rendues par les juridictions du filtre sont majoritairement des
decisions de non-renvoi. Depuis 1'entree envigueur de la question prioritaire de constitutionnalite le ler
mars 2010 jusqu'au 31 decembre 2014 le Conseil d'Etat et la Cour de cassation ont statue a 2313
reprisessur des @PCet leursdecisions serepartissent en 185k decisionsdenon-renvoi (soit 80.3 %) et
45k decisions de transmission au Conseil constitutionnel (soit 19:7 %) » : C. Maligué. « La @PC+ 5 ans
déja ». op. cit..

53 Pour rappel. la loi dite Gayssot n® 90-b15 du 13 juil. 1990 réprimant le négationnisme (contestation
de 1'existence des crimes contre 1'humanité tels que définis par le Trib. Nuremberg 1945) n’avait. en
son temps. pas été déférée au Conseil constitutionnel par la voie de 1'article bl (contréle a priori) -
suscitant dés lors un intense débat sur sa constitutionnalité m&me. Il était donc attendu que le Conseil
constitutionnel soit amené & se prononcer sur ce texte suite & 1'instauration de la procédure de @PC.
Toutefoisa il a fallus'y reprendre & plusieurs reprises pour que la Cour de cassation accepte de transmettre
une @PC sur ce sujet 3 voir notamment la décision de non-renvoi : (ass. 7 mai 2010+ n® 12008 (puis. plus
tard. une décision de renvoi (ass. b oct. 2015+ n° 4k32 qui a donné lieu & la décision QPC 2015-512).
On peut citer de nombreux autres exemples. Ainsi. alors mé&me qu'elle décidait de transmettre une
APC en raison de 1'imprécision réputée du délit de harcélement sexuel tel qu'il figurait dans le (ode
pénal avant la loi 2012-954 du b aolt 2012 relative au harcélement sexuel. avec les conséquences que
1'on sait (v. CC+ 2012-240 @PC~ 4 mai 2012 et sur ce point le commentaire collectif REGINE. « Le
harcélement sexuel : une dépénalisation qui fait mauvais genre».http://regine-droit.blogspot.fr/2012/05/
le-harcelement-sexuel-une.html). la Cour de cassation refuse de transmettre une AP(C relative au délit
d'abus d'autorité. pourtant lui aussi rédigé de maniére susceptible d"8tre qualifiée d*imprécise (v. art.
432-1 Code Pénal 3 et v+ Crim. 11 juill. 2012 n° 11-88.kbY).

54 On se situe ici résolument du cGté des requérants et de leurs avocats. sans méconnaitre le fait qu’a
1"inverses leprinciped’égalitéest particuliérement difficile amanier pour le juge et ce.particuliérement
dans des domaines comme le droit social. trés largement construit sur des différenciations (v. sur ce
point : P. Lokiecs « L'égalité devant la loi ». Droit Social. 2014+ p- 325 3 mais le constat pourrait &tre
d'autant élargi que ledroit social est loind"&tre le seul domaine aprésenter cette caractéristique : 0. Bui
Xuan. Le droit public francais entre universalisme et différentialismes Economica. 2004).

55 D. Linotte. « Existe-t-il un principe général de la libre concurrence 2 ». Actualité juridique droit
administratif- 2005+ p. 1549.

Sk V. le classique ¢ D. Lochaka « Le Conseil constitutionnel protecteur des libertés 2 ». Pouvoirs. 198k-
n° 13, p. 4l.
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57 Des auteurs plaident ainsi pour la reconnaissance d'un principe fondamental reconnu par les lois
de la république comme libre concurrence -tout en reconnaissant qu'on peine & lui trouver un ancrage
républicain : P. Hubert. A. Castan. « Droit constitutionnel et liberté de la concurrence ». Les Nouveaux
Cahiers du Conseil Constitutionnel- 2015+ n° 43, pp. 15-27.

58 D. de Béchillon. « Le volontarisme politique contre la liberté d’entreprendre » Les Nouveaux Cahiers
du Conseil Constitutionnel~ 2015+ n° 49+ pp. 5-14+ qui souligne la richesse d’appréhension de la liberté
d'entreprendre qui se donne a voir dans des décisions telle que ((» 2012-285@PC+ 30 novembre 2012 et
lamaniéredont le Conseil enfait désormaisune liberté susceptible deprévaloirméme lorsquopposée
par exemple. dunimpératif constitutionnel deprotectionsociale (v.notammentlanalyseproposéepar
1'auteur de ladécision CC. 2013-672DCA 13 juin 2013).

59 A. Sée~ « La @PC et les libertés économiques ». La Semaine juridique. Edition générale. 2014+ n
0 718, étude 5.

b0 Ainsi. invoquée dans 10 des décisions étudiées. la violation de la liberté dentreprendre est retenue
trois fois par le Conseil. Pour ce qui est du droit de propriété. sa méconnaissance a été invoquée 7 fois
et acceptée 3 fois. Quant a la liberté contractuelle. sa méconnaissance est invoquée par 3 requérantsa
et retenue 1 fois par le Conseil constitutionnel. On peut mettre ces éléments chiffrés en relation avec
d'autres. Ainsi. des droits économiques et sociaux du préambule de 194k ont été invoqués b fois. mais
leurviolationn’aété constatée par le Conseil qu'l fois (et 17argument a donc été rejeté 5 fois). Pour ce qui
est de la liberté d'expression. de manifestation ou d'expression dont la méconnaissance a été invoquée
deux foiss ce fut toujours sans succés i méme chose pour la Charte de 1'environnement. duant au droit
au respect de la vie privée. 1'argument de sa méconnaissance a été retenu une fois et rejeté une autre fois.

bl V. aussi : P. Huberts A. (astan. « Droit constitutionnel et liberté de la concurrence ». Op.Cit
qui plaident pour une meilleure protection constitutionnelle du droit de la concurrence. De méme. A.
Sée souligne que le constat du triplement du nombre de censures du Conseil fondées sur la liberté
d’entreprendre est. au mieux. cynique. dés lors que le point de départ était trés faible -de sorte que le
triplement ne signifie pas que la liberté dentreprendre occupe effectivement une part considérable du
contentieux constitutionnel. L auteur I1 déplore encore 1'insuffisance des méthodes de contréle déployées
en la matiére par le Conseil constitutionnel. Il nous semble néanmoins que cette déploration repose sur
des analyses qui ne sont en rien spécifiques au contentieux de la liberté d'entreprendre et pourraient
aisément 8tre élargies a de nombreux autres domaines du contentieux des libertés. dQuant aux éléments
chiffrés. s'ils ne révélent pas que la liberté d'entreprendre occupe ou représente une part considérable du
contentieux constitutionnels ils révélent en revanche une évolution qui. elles est bien a la hausse. V. A.
Séer « La @PC et les libertés économiques ». op. Cit. Pour approfondir. on lira également M.-L. Dussart,
Constitution et économies Dallozs 2015 Coll. Nlle Bib des théses. vol. ILuY.

b2 Décision 2015-47k.
k3 Décision 2015-500.
kY4 Décision 2015-511.

L5D. Rousseau- Droit du contentieux constitutionnel. op. cit.. p-.
4.

bk X. Dupré de Boulois. « La @PC comme supermarché des droits fondamentaux ». op. cit..






