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TROISIEME CONCOURS

ème2 epreuve

Rédaction, à partir d’un dossier se
rattachant aux questions
économiques et sociales européennes,
d’une note permettant de vérifier les
qualités de rédaction, d’analyse et de
synthese du candidat ainsi que son
aptitude à dégager des solutions
appropriées.



MINISTERE DU TRAVAIL, DE L’ EMPLOI ET DE LA SANTÉ

TROISIEME CONCOURS D’INSPECTEUR DU TRAVAIL 2012

Jeudi 05 janvier 2012

2ème épreuve : de 9 h 00 à 13 h 00

Rédaction, à partir d’un dossier se rattachant aux questions économiques et
sociales européennes, d’une note permettant de vérifier les qualités de
rédaction, d’analyse et de synthèse du candidat ainsi que son aptitude à
dégager des solutions appropriées.
(Durée: 4 heures — coefficient 4)

Sujet

Votre directeur doit présider une table ronde sur la question prioritaire de
constitutionalité et ses enjeux dans le champ du droit social. Il vous demande
pour l’occasion, de lui rédiger une note de synthèse et souhaite également que
vous lui précisiez quelques éléments de comparaison avec d’autres pays.

Il est rappelé au candidat que sa copie ainsi que les intercalaires doivent rester
anonymes (pas de nom, de numéro ni de signe distinctif). Les brouillons ne
seront pas corrigés.
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Document 1 (pagel à 4)

Contrôle de constitutionnalité et droit de l’Union européenne
Intervention du 7 février 2011 à la journée de travail à la Cour de justice de l’Union
européenne de Monsieur Hubert I-laenel membre du Conseil constitutionnel

Document 2 (page 5 à 8)

La question prioritaire de constitutionnalité
Publication du conseil constitutionnel

Document 3 (page 9 à 11)

La question prioritaire de constitutionnalité et la protection sociale
Ecrit par Bruno Serizay

Document 4 (page 12 à 13)

Décision n°2011-167 QPC du 23 septembre 2011 du conseil constitutionnel

Document 5 (page 14 à 15)

La question prioritaire de constitutionnalité et le droit syndical
Ecrit par Rachid Brihi avocat associé, dans La semaine juridique - édition sociale
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cassation

Document 11 (page 28 à 37)

La question prioritaire de constitutionnalité et le droit du travail : a-t-on ouvert la boîte
de Pandore?
Ecrit par Christophe Radé professeur à la faculté de droit de Bordeaux, dans la revue Droit
sociale septembre-octobre 2010

Document 12 (page 38 à 42)

Etude de législation comparée n° 208 - septembre 2010 — Les recours devant le juge
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Extrait du site du Sénat

Document 13 (page 43 et 45)
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2010
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Document 1

CONSEIL N
CONSTITUTION NE I..

CONTRÔLE DE CONSTITUTIONNALITÉ
ET DROIT DE L’UNION EUROPÉENNE

Hubert fIAENEL
Membre du Conseil constitutionnel

(7 février 2011 - Journée de travail

à la Cour tic justice de l’Union européenne)

1 — La Constitution est au sommet de la hiérarchie des normes

À l’occasion de l’examen du traité établissant une Constitution pour l’Europe, le
Conseil constitutionnel a indiqué la « place, au sommet dc l’ordre juridi que
interne, de la Constitution française» (n° 2004-505 DC du 19 novembre 0O4).
II a repris cette formulation dans sa décision sur le traité de Lishonne (n° 2007-
560 DC du 20 décembre 2007). C’est en effet la Constitution qui autorise les
poivoirs publics à signer et ratifier des accords internationaux et qui donne à ces
derniers [IDC force supérieure à la loi.

Le Conseil Consttutionne.1 a pour mission de faire respecter celte ilace prc[nire.
de la Constitution. Il a. ainsi à connaître, dans le cadre de 1 ‘article 54 dc la
Constitution, des traités internationaux et européens qui peuvent inclure des
dispositioi.s non conformes à la Constitution. Il apprécie, O pi-ion, dans le cadre
de l’article 61, et u posterioi-i, dans le cadre de l’article 6 [—1 et de la question
prioritaire de constitutionnalité, la conformité des lois à la Constitution.

Ainsi le Conseil s’est prononcé sur divers traités européens : en 1992 (traité dc
Maastric.ht)’, 1997 (traité d’Amsterdam) 2 2004 (traité établissant une
Constitution pour I ‘Europe) 3; et 2007 (traité de Lisbonne)4.Chaque fois, la
Constitution a été modifiée.

2 — Le Conseil constitutionnel n’est pas juge de la conformité des lois au
droit de l’Union européenne

Depuis 1 975, le Conseil constitutionnel juge que, dans le cadre de sa. mission de
contrêle de la constitutionnalité des lois, il ne lui appartient pas d’examiner la

1’ 92305 DC du 9 avnl 1992 et ii 92-312 DC du 2 sLp1cn1hrc 1992,2 N97-394 DC du 3 dcmbre 1997.
N3 2004-505 OC’ du 19 overuhr 2004.
N 2007-56 DC du 20 ddccmbrc 1997
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compatibilité d’une loi avec les engagements internationaux et européens de la
Franc&.

L’article 55 de la Constitution constituc une règle de conflit (le IiOtfllCS dans un
système français moniste. Tl appartient ? tout juge chargé de. l’application de la
loi de faire respecter cette règle de conflit qui conduit à écarter la loi nationale
lorsqu’elle vient en conflit avec un engagement international ou europcn en
vigueur. La hiérarchie posée par l’article 55 ne constitue donc pas une règle de
validité constitutionnelle des lois,.

Le. Conseil constitutionnel a fut une application constante de sa jurisprudence
IVG pour le droit de. l’Union européenne6.

3 — Le Conseil constitutionnel lait respecter l’exigence constitutionnelle de
traiisposition des directives.

L’article 8-1 de la Constitution dispose
« La Répi.iblique participe à l’Union européenne constituée d’Etats qui ont
choisi liineinent d’exerce,’ en c:o,nnnm certaines de leurs compétences Cn vertu
du traitd sur / Union eu;vpéemie et dmi traité Sur le jonctlonJ7e)nenf [1€’ / ‘Union
européenne, tels qu ‘ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre
2007.»

-

Le Conseil constitutioirncl a tiré de l’article 8l de la Constitution que. « La
rI’cnlsposition en di’oit intCrne cl ‘mie chrective eonmu.uiciutairc résulic J ‘une
exigence cons’tiii.itionne/ie » Dans le cadre de l’article 61 dc la C.onstiution, le
Conseil contrôle qu’une loi de. transposition ne contredit de façon manifeste ni
les dispositions ni l’objectif général de la directive qu’elle a pour objet dc.
transposer

Le Conseil a posé une limite à ce contrôle de la loi de transposition d’une
directive : la transposition d’une directive ne saurait aller à l’encontre d’une
règle ou d’un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la Franc.e., sauf à
ce que le constituant y ait consenti. Le Conseil n’ajamais appliqué ce concept.

Décision n” 74-54 DC du 15 anvicr 1975, Loi relcitiic: à / dilerrupiion i’ûiûntûui’t CIC rosyesse, COUS 2 à 7.
D5cisions T’ 91—293 DC du 23 juillet 1991, Loi purtont diverses disjùiefr»i relatives o la fonction publique,

conS. 4 ci 5 91—29S DC du 24 juillet 1991. Loi portant divenses disposdiuns d’ordre kono’nijur e(/nrnrcier,
cons 20 et 21 99—416 OC du 23 juillet 1999, Loi por(an( craikm dune co,n’L’rrIIre njaludi universelle, cons
13 et 10.
Dàcsion n 2004-496 DC du 10 juin 2004. Loi jtttr /ci eufl/t017CC dans I ‘COuiO)fll’ I imiiquc’. cons. 7 et .rtv

ICCLÇIO,LS uI(à,ieiites.
Déçistun n 2000-543 DC du 31) novembre 006. Loi relom’e au ser(eu’ de / LO1OÏIC
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4 — L’introduction (le la question prioritaire de constitutionnalité confirme
cet état dU droit

Avec, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, le nouvel article 6 1 - I dc la
Constitution reconnaît à tout justiciable le droit nouveau de poser une question
de COflStItLLtIOfln alité à l’encontre d’ mie disposition législative. La loi organique
(cinquième alinéa de l’article 23-2 dc l’ordonnance du 7 novembre 1958 et
deuxième alinéa de. son article 23-5) a instauré une règle procédurale de priorité
«examen des moyens de constitutioirnalité sur les moyens de conventionnalité,
imposant aux juges d’examiner sil y à lieu de transmettre la question de.
constitutionnalité méme si, par ailleurs, il est saisi d’un moyen de
conventionnalité clui pourrait. s’il, était accueilli, permetti-e dc trancher le litige

Le choix du législateur de distinguer entre les moyens de c.onventionnalité et les
questions de constitutionnalité a lo1r conséquence d’interdire la confusion des
deux. Le législateur organique français a écarté la possibilité que les contrôles
de conventionnalit.é et de constitutionnalité soient associés et symétriques
comme c’est le cas dans certains Etats européens.

Cette distinction a. également pour conséquence q’tie les décisiotis rendues par le
Conseil constitutionnel tant dans le contrôle a priori que dans le contrôle a
posteriori, nont d’autorité quen cc qui concerne la constitutionnalité des lois,
La compétence des juges pour exercer le contrôle dc conventionnalité n’est pas
affectée par une éventuelle décision du Conseil constitutionnel déclarant la loi
conforme. i la Constitution.

À la suite du Parlement, le Conseil constitutionnel a réaffirmé sa jurispnidence
[VG dans sa décision n° 2009-605 DC du 12 mai 2010 sur la loi dite « .Jciix en
ligne ». Soulignant le rôle de juge de la confonnité au droit. de l’Union des deux
ordres de juridiction, il à rappelé trois points

— En premier lieu, à l’occasion de l’examen d’une QPC, il appartient aux iuges
administratifs et judiciaires dc prendre toute les mesures nécessaires pour
empêcher qu’uue disposition incompatible avec le droit de l’Union européenne
produise. des effets.

— En deuxième lieu, le Conseil a précisé que les dispositions sur la QPC ne
privent aucunement le juge de son pouvoir de poser une question préjudicielle, ii

3
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la Cour dc justice dc 1 ‘Union européenne, f compris lorsciu ‘il transmet UflC

question prioritaire de constitutionnalité.

— L’exigence constitutionnelle de transposition des directives ne tgure pas au
nombre des « droits et libertés que la Coistitution gc/rcmrit » au sens de
l’article 61-1 dc la Constitution. Cette exigence n’est pas invocable par les
lusticiables dans le cadre rie la QPC.

La CJUE a utilisé, dans sa décision IvIeIk! du 22juin 2010. le même

raisonnement et les niêmes trois points. En outre elle a également invoqué le cas
l)a1iCflhier oi le Conseil d’Etat ou la Cour de cassation adresserait
simultanément au Conseil constitutionnel une QPC et à la CIUE une question
préjudicielle. La Cour de Luxembourg u alors posé le. princIpe selon, dans cette
hypothèse, tant la « question » de la validité de la directive que la. réponse de la
Cour doivent être préalables à la réponse au contrôle de constitutionnalité.

Dans cette hypothèse de double question, le Conseil constitutionnel pourrait,
dans un premier temps, attendre que la CJUE sesoit prononcée sur la question
pré udicielle avant, au besoin en ayant sursis à statuer, de le faire sur la QPC’,
Dans un second temps, il statuerait au fond au vu de l’arrêt de la Cour.

Une telle orientation finaliserait le « dialogue des juges » noué entre la Cour de
Luxembourg et le Conseil constitutionnel. Elle interdit toutefois aL Conseil de
juger une disposition législative transposant des dispositions inconditionnelles et
précises cl’ une direc1ie comme conformes i la Constitution. Le Conseil doit
alors se borner à constater que lesdites dispositions legislati\’es ne portent

atteinte à aucune règle ni aucun principe inhérent à l’identité constitutionnelle de
la France. C’est ce que le Conseil constitutionnel a fait dans sa décision
M Kainel D. n0 2010-79 QPC du .17 décembre 201 0. 11 u prononcé un non-lieu
pour réserver l’hypothèse oi la CTUE censurerait la directive dont est issue la
disposition législative contestée.

Li
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ARTICLE 61 -) DE LA CONSTITUTION ALINEA 1 E « Lorsqu e l’occasion d une Instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu’unedisposltion IégisIativ porte atteinte aux droits et libertés
que ici Constitution garantit le Conseil constitutionnel peut etre saisi de cette question sur renvoi
du Conseil d Etat ou de la Cour de cassation qui Se prohonce dans un délai determine
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La « question prioritaire de constitutionnalité est le droit reconnu à toute personne qui est partie à Lfl
procès ou une instance de soutenir qu’une disposition législative porte offeinte aux droits et libertés que
la Constitution garantit. Si les conditions de recevabilité de la question sont réunies, il appartient ou
Conseil constitutionnel, saisi sur renvoi par le Conseil d’Etot et la Cour de cassation de se prononcer et,
le cas échéant, d’abroger la disposition législative.

La question prioritaire de constitutionnalité o été Instaurée par la réforme constitutionnelle du 23 juillet
20DB. Avant la réforme, Il n’était pas possible de contester la conformité à la Constitution d’une loi déjà
entrée en vigueur. Désormais, les justiciables jouissent de ce droit nouveau en application de l’article 61 -1 de
la Constitution.

1 - Qu’entend-on par « disposition législative»?
Il s’agit d’un texte adopté par l’autorité détenant te pouvoir législatif. C’est donc
essentiellement un texte voté par le Parlement (toi, loi organique ou ordonnance
ratifiée parle Parlement). Ce peut-être aussi une lai du pays de Nauvelle-Calédonie.
Les ordonnances qui n’ont pus été ratiflées, les décrets, les arrêtés ou les décisions
individuelles ne peuvent donc pas foire l’objet d’une question prioritaire de corrsti
tutionnalité (ce sont des actes administratifs dont le contrôle relève de la
compétence des juridictions administratives).

2 - Qu’entend-on par» droits et libertés que la Constitution
garantit »

Les droits et libertés garantis par la Constitution sont tes droits et libertés qui
figurent dans
> la Constitution du 4 octobre 1958 telle que modifiée ô plusieurs reprises; par

exempte l’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle (article 66)
>les textes auxquels renvoie le préambule de la Constitution du 4 octobre 1958,

ô savoir
• la Déclaration des droits de l’tiomme et du citoyen de 1789,
• le Préambule de la Constitution de 1946,
• les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (aux

quels renvoie le Préambule de la Constitution de 1946); par exemple. la
liberté d’association ou la liberté d’enseignement,

• la Charte de l’environnement de 2004.

3 - Pourquoi la question est-elle qualifiée de» prioritaire »?
La loi organique du 10 décembre 2009, relative à l’application de l’article 61-] de ta Constitution o qualifié la question de
constllutionnaiité de «prioritaire ‘.

Cela signifie d’une part que, lorsqu’elle est posée devant une juridiction de
première instance ou une cour d’appel, la question doit être examinée sons ;‘

délai. Le temps d’examen de la questIon prioritaire de constitutionnalité doit
s’imputer sur le temps de lu procédure et ne doit pas la retarder.
D’autre part, lorsque la juridiction est saisie rie moyens qui contestent ô la
fuis la constitutionnalité de la loi (question de constitutionnalité) et le détaut
de conformité de cette loi aux traités et accords internationaux (exception
d’inconventionnalité) la juridiction doit d’abord examiner ta question de
constilutionna lité,
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l,.es règles de représentoton, pour poser la quesHon priorilahe de constitutionnalité, obéissent aux règles applicables
devant o juridiction saisie de rinstance devant une juridiction où la representation par avocat est obligatoire, ta question
piioritoire de constitutionnalité rie peut être posée que par avocat.
En revanche, devant tes juridiclions où une partie peut assurer elle-même sa dé[ense, il est possible de déposer direclement
une question prioritaire de constitutiorrrrotrté.
> Attention la question prioritaire de constitutionnalité doit toujours Taire robjet d’urr écrit distinct et motivè (même devant

tes juridictions où la procédure est orale).

- 5 - Quand peut-on poser une question prioritaire de consfitutionnalité?
La question prioritaire de constitutionnalité peut être posée au cours de toute instance devant une juridiction de l’ordre
odminlstratit (relevant du Conseil d’État) ou judiciaire (relevant de la Cour de cassation).
La question peut être posée, cri première instance, en appel, ou en cassation.

- À quelles conditions peut-on poser une question prioritaire de constitutionnalité?
Toute juridiction relevant du Conseil d’État ou de lu Cour de cassation peut être
saisie d’une question prioritaire de constitutiormnalité. Seule la cour d’assises ne
peut err être saisie. Toutetois, en matière criminelle, la question peut être posée
soit avant, devant le juge d’instruction, soit après, ô l’occasion d’un appel ou d’un
pourvoi en cassation.
La question prioritaire de constitutionnalité doit être soulevée par écrit. L’écrit doit
être motivé, Il doit toujours être distinct des outres conclusions qui sont produites
dans l’instance.

- 7 - Le justiciable peut-il saisir directement le Conseil
constitutionnel?

Non : la question prioritaire de corrstitutionrnalite doit être posée au cours d’une
instance,
C’est la juridiction saisie de l’instance qui procède sons délai ô un premier exurnert,
La juridiction examine si la question est recevable elles critères tixés par la loi
organique sont remplis.
Si ces conditions sont réunies, lu juridiction saisie tronsrnet la question prioritaIre
de constitutionnulrté au Conseil d’État ou ô ta Cour nie cassation.
Le Conseil d’Etut ou la Cour de cossation procède ô urt examerr plus approfondi
de la question prioritaire de constitutionnalité et décide de saisir ou non le Conseil
consLtutionnel,

- Faut-il prendre un avocat pour poser une question prioritaire de constitutionnalité?



8 - Quels sont les critères pour que le Conseil constitutionnel soit saisi?
Les critères pour que le Conseil constitutionnel soit saisi de ta question prioritaire de constitutionnalité sont détaillés par
la loi organique du 10 décembre 2009 relative à l’article 61-1 de la Constitution, ils sont au nombre de trois
) la disposition législative critiquée est applicable au litige ou ô la procédure, ou constitue le londernent des poursuites;
>10 disposition législative critiquée n’a pas déjà été déclarée conforme à la Constitution par le Conseil constitutionnel
> la question est nouvelle ou présente un caractère sérieux,

9 - Peut-on contester le refus de saisir le Conseil constitutionnel?
Le refus, par la juridiction de première Instance ou ta cour d’appel, de transmeffre ta question prioritaire de constitutionnalité,
ne peut ôtre contesté qu’ô l’occasion d’un recours (appel au pourvoi en cassation) visant la décision rendue au fond
par la juridiction saisie. . s.
Le refus, par le Conseil d’État ou la Cour de cassation, de saisir le Conseil constitutionnel n’est susceptible d’aucun recours.

O — Comment se déroule Ici procédure devant le Conseil constitutionnel?
Le Conseil constitutionnel doit juger la question prioritaire rte constitutionnalité dans un délai de trais mais. Pour garantir
un échange contradictoire dons ce délai court, les notitlcations et les échanges se feront par o voie électronique,
Les parties devront déclarer une adresse électronique avec laquelle Ils communiqueront avec le Conseil constitutionnel,
Pour gagner du temps, les parties peuvent taire figurer cette adresse électronique dons la question prioritaire de
constitutionnalité déposée devant la juridtctlon du fond ou dans les mémoires qui sont échangés devant te Conseil
d’Etal ou la Cour de cassation. .. •.“•‘ “ h

Après un échange contradictoire entre les parties, l’afFaire sera appelée’ô une audience publique où tes avocats pourront
formuler des observations orales. La décision sera rendue quelques jours après.

1 1 - Quelles sont les conséquences de la décision du Conseil constitutionnel?
Si te Conseil constitutionnel déclare que ta disposition,iéglslative contestée est conforme ô ta Constitulion, celte disposition
conserve sa place dans l’ordre juridique Interne. La juridiction doit l’appliquer, ô moins qu’elie ne ta juge incompatible
avec une disposition d’un traité international ou du droit de l’UnIon européenne.
Si le Conseil constitutionnel déclare que ta disposition législative contestée est contraire à la Constilution, ta décision
du Conseil constitutionnel o pour effet d’abroger cette disposition. Elle disparaît de l’ordre juridique trancais,

12 - Quand la réforme entre-t-elle en vigueur?
La réforme entre en vigueur te 1C( mars 2010.
Elle sera applicable aux instances en cours. Toutefois, seules les questions prioritaires de constitutionnalité présentées
à compter du 1’ mors 2010 dans un écrit ou un mémoire distinct et motivé seront recevables.

CONSEILN
CONSTITtITIONNEL

2 rue de Montpensier,
75001 Paris

r.
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.4qij, t4,t. ti.t.t., .Iøm..W$WrX4P.t.i

‘p.... t’r i,...

C0NS
CONS11TIJflONNEL

mi • ‘— ,...œ...d

m,.•_._ .s..bi. IW.. rpfl.P,.4.

et..

•C’.r..... fl,@
t4,.r.n*.v.. lWt

‘n. e
o

o
un

g



Etude DOCTRINE
Document 3

La QPC et la protection sociale

Bruno SERIZAY,
avocat, conseil en droit social, Capstan Avocats

La protection sociale est au coeur du paradigme droit de la personne / droit économique ; elle met
en oeuvre des mécanismes complexes. Elle favorise donc la confrontation des normes aax
principes constitutionnels. D’ores et déjà est ouvert le débat sur la déclinaison de la notion
d’égalité interprétée subjectivement par la Cour de cassation et objectivement par le Conseil
constitutionnel.

1 - L’examen des perspectives de QPC dans le domaine de la pro
tection sociale est l’occasion d’établir une synthèse des contributions
présentées.

1. La QPC est un outil stratégique
2 - L’attrait de cet outil stratégique pour les organisations syndi

cales et pour les entreprises a été exposé. Dans les deux cas, la tech
flique d’élaboration de la norme sociale en est largement à l’origine.

A. - La norme sociale est le résultat d’une alliance pas
toujours maîtrisée de la loi et de l’accord collectif,
rendant aléatoire son interprétation.

3 - L’inflation de textes, souvent de circonstance, parfois inspirés
par des accords interprofessionnels auxquels ils ne sont pas nécessai
renient fidèles, peut favoriser des interprétations ignorant la finalité
sociale ou économique de la norme, voire favorisant la prévalence
idéologique ois dogmatique.

4 - Lejuge apparaît, souvent, non seulement comme un interprète
naturel mais fidèle de la loi, mais également (souvent) comme créa
teur de la norme. L’arrêt du 5 décembre 2006 ‘estsymptomatique. La
Catir de cassation, statuant dans le cadre d’une affaire jugée en référé,
était saisie de la question de la forme de l’avis consultatif émis par le
CE en application de l’ancien article L. 431-5 du Code du travail (de
venu C. trav., art. L. 2323-2 à L. 2323-5) afin de déterminer si, comme
le soutenait l’entreprise, la consultation du comité d’entreprise pou
vait résulter de l’expression d’avis motivés par les élus (éventuelle
ment, en leurs noms, par certains d’entre eux intervenant sous une
étiquette syndicale) ou si, comme le soutenait le syndicat, elle devait
nécessairement résulter d’un vote. La Cour de cassation d’une part
approuve la catir d’appel de n’avoir pas considéré que cette question
matérialisait une contestation sérieuse justifiant un examen « au

fond o et d’autre part juge, comme l’avait fait l’arrêt d’appel, que « cet
avis ne peut être exprimé que par les membres du comité d’entreprise
et non par les organisations syndicales auxquelles ils appartiennent »,
imposant (par l’emploi du singulier) la solution du vote.

Cette décision est manifestement contraire à la lettre de la loi qui
vise un « avis motivé » lequel suppose non pas nécessairement une
expression unique mais éventuellement celle des positions avancées
et diversifiées. Elle est contraire à la logique de consultation en droit
de l’Union européenne (la conjonction du point 23 du préambule de
la directive 2009/38/CE sur le comité européen et de son article 2
permet de considérer que la consultation procède d’un échange de
vues destiné à permettre l’expression d’un avis utile à la prise de déci
sion).

Elle apparaît contraire au principe constitutionnel défini par le
protocole de 1946 selon lequel « tout travailleur participe, par l’inter
médiaire de ses délégués, à la détermination collective des conditions de
travail ainsi qu’à la gestion des entreprises o. Elle réduit significative-
ment la richesse des débats en comité d’entreprise et favorise une
approche univoque donc caricaturale des problématiques sociales à
ce titre, elle ignore la finalité de la consultation du comité d’entreprise
en tant que les avis du comité sont destinés à nourrir la décision de
l’entreprise et donc à favoriser la détermination collective des condi
tions de travail.

5 - Le juge n’hésite pas, parfois, à écarter radicalement la narine
légale et conventionnelle. Alors que la loi n° 2000-37 du 19 janvier
2000 a expressément prévu la prééminence de l’accord collectifsur le
contrat de travail (art. 30-I), un arrèt du 28 septembre 2010 2j que
« l’instauration d’une modulation du temps de travail [qui résultait
d’un accord collectif] constitue une modification du contrat de tra
vail et requiert l’accord exprès du salarié o. Cet arrêt attente manifes
tement au principe constitutionnel de la détermination des
condit mous de travail par les représentants des salariés et au principe

I. Caos, soc., 5 déc. 2006, si’ 05-21.641 Jssrisl)at,m n°2006-036.348 ; fluIl. cic
2006, V, n’ 371 ,]CP 52007, 1107, issue 1.-M. Olivier.

2. Cass. soc., 28 sept. 2010, ri’ 08-43.161: /iisiDaIcs su’ 2(110-017046; JCP S
2010, 1466, sore M. Morond.
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également constitutionnel du droit de propriété reconnu par la Dé
claration des droits de l’homme et du citoyen.

B. - Lorsque la norme sociale émane de l’accord
collectif, le jugea naturellement la mission de vérifier
que l’accord ne viole pas la loi

6 - Or, on constate que, souvent, il s’attribue le rôle de juger de
l’opportunité de la norme conventionnelle, s’ingérant ainsi dans la
négociation collective, sans titre et sans raison. Un arrêt du
16 décembre 2008 confirme l’annulation de la disposition d’un ac
cord collectif attribuant la qualité d’employeur à l’UES, au motif que
lUES n’a pas la personnalité morale. Sur un tel fondement, les comi
tés d’entreprise n’auraient pas eu la personnalité morale avant la loi
de 1982 heureusement, l’arrêt du 28 janvier 1954 avait admis, que le
comité d’entreprise disposait de la personnalité morale au motif que

la personnalité civile n’est pas une création de la loi ; qu’elle appar
tient, en principe, à tout groupement pourvu d’une possibilité d’ex
pression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes, par suite,
d’être juridiquement reconnus et protégés », conditions évidemment
réunies par lUES.

Là encore, la Cour de cassation a nié le droit constitutionnel des
représentants des salariés à définir leurs conditions de travail.

7 - Ces exemples montrent que le contrôle de constitutionnalité
des lois, mais plus encore de lajurisprudence —contrôle expressément
admis par les décisions n°2010-52 QPC du 14 octobre 2010 et
n° 20 10-39 QPC du 6 octobre 2010 — constitue un mode de régula-
bon nécessaire à la défense des intérêts sociaux, pour l’entreprise
comme pour les salariés ou leurs représentants. Le contrôle de consti
tutionnalité de la jurisprudence, en mettant les juridictions civiles
sous le contrôle du juge constitutionnel, les incite à un meilleur res
pect des principes constitutionnels.

2. Exemples permettant d’illustrer
ce double rôle pédagogique
et réformateur du contrôle
de constitutionnalité des lois
et de la jurisprudence

A. - Application du principe d’égalité de traitement
des citoyens en matière de protection sociale

8 - L’égalité de traitement des citoyens est un principe consacré
par les articles I et 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du
citoyen et par le 11° alinéa du préambule de 1946. Pour le Conseil
constitutionnel,o le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législa
teur règle defaçon différente des situations différentes ni à ce qu’il déroge
à l’égalité pourvu que la différence de traitement qui en résulte soit en
rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit s.

9 - Le Conseil constitutionnel adopte une approche objective du
principe d’égalité de traitement, consacrant d’une part l’idée que
l’égalité ne vaut que pour autant que les situations sont elles-mêmes
égales et d’autre part la possibilité de déroger à l’égalité, sous réserve
dans les deux cas que la différence de traitement ,iit un lien direct avec
l’objet de la norme. C’est ainsi que la décision n°2010-617 DC du
9 novembre 2010 sur la loi portant réforme des retraites consacre la
constitutionnalité de la loi en tant qu’elle reporte l’âge de liquidation
à taux plein de la pension de Sécurité sociale, alors même que des
salariés peuvent, avant l’âge de 62 ans, réunir les conditions tech
niques permettant une telle liquidation. L’égalité n’est pas atteinte

3. (ou soc., 16 déc. 2008, 1)7-43.875 JHrisDaia ss° 2008-046307; Bull. ci,’,
2008, t4 t,” 255 ; JCP S 20(19, 1140, note G. Blauc-Jouvan.

dès lors que l’objet de la loi est, en reportant l’âge de la retraite, de
favoriser l’équilibre des régimes de retraite, peu important les situa
tions individuelles. Pour le Conseil constitutionnel l’objectivité de la
norme collective prévaut sur la subjectivité des situations indivi
duelles.

À l’inverse, lorsque l’objet de la loi ne suppose pas de créer une
différence de traitement mais que son application, par exemple com
binée à une autre loi, crée une différence de traitement sans rapport
avec son objet, la loi est inconstitutionnelle aussi la décision n° 2010-
83 QPC du 13janvier 2011 juge-t-elle inconstitutionnel l’article 28
du Code des pensions civiles et militaires, dès lors que, combiné avec
l’article 15 du même code, il a pour effet de créer une différence de
traitement, en l’espèce « au regard de l’objet de la majoration de pen
sionpourcharges defamille entre lesfonctionnaires pensionnés invalides
ayant élevé au nsoins 3 enfants et les fonctionnaires pensionnés qui ne
sontpas invalides et ont élevé au moins 3 enfants o. Le Conseil constitu
tionnel établit que « la différence de traitement n’est pas justifiée par
l’objet de la loi s>.

10 - Dans de nombreuses entreprises, des avantages sociaux—spé
cifiquement ceux relatifs à la protection sociale complémentaire (la
prévoyance et la retraite supplémentaire) — peuvent être attribués aux
salariés relevant de certaines catégories sociales. L’article L. 242-l du
Code de la sécurité sociale consacre cette situation en admettant que
les exonérations sociales sont acquises dès lors que le régime bénéficie
« à titre collectif à l’ensemble des salariés ou à une partie d’entre eux,
sous réserve qu’ils appartiennent à une catégorie établie à partie de
critères objectifs déterminés par décret au Conseil d’État o. Le décret en
Conseil d’État devra être analysé à l’aune du principe d’égalité” mais
d’une façon plus large, on peut s’interroger sur la conformité au prin
cipe d’égalité de régimes réservés à une catégorie de salariés. De tels
régimes ont pour objet d’établir, pour les personnels visés (dès lors
qu’ils appartiennent à une catégorie identifiée par des critères objec
tifs), des garanties sociales supplémentaires. Au regard de leur objet,
ces régimes qui induisent une différence de traitement entre les sala
riés relevant de situations professionnelles différentes, sont donc
conformes au principe d’égalité tel que défini par le Conseil constitu
tionnel.

Pour autant, de récentes décisions de la Cour de cassation ins
tillent le doute. En effet, pourla Cour de cassation, la rupture d’égalité
est consommée lorsqu’est établie une différence de traitement entre
les salariés relevant de catégories différentes, au motif que « la seule
différence de catégorie professionnelle ne saurait, en elle-même, jus
tifier une différence de traitement entre les salariés placés dans une
situation identique au regard dudit avantage »

Sur la base de cette analyse, l’attribution d’un régime de pré
voyance ou de retraite supplémentaire aux salariés d’une catégorie
sociale heurterait le principe d’égalité ce qui aurait pour effet de
consacrer l’illicéité du régime de retraite des cadres ou encore les
dispositions de l’article 7 de la Convention collective nationale du
14 mars 1947 imposant une couverture de prévoyance minimale à
leur seul profit. Force est de constater que l’interprétation par la Cour
de cassation du principe d’égalité diverge fondamentalement de celle
du Conseil constitutionnel. À l’approche objective du Conseil consti
tutionnel, la Cour de cassation oppose une approche subjective. Ce

4. Le Conseil d’État sera amené à apprécier la contormité du décret — et même
du projet de d&ret — à l’aune de sa jurisprudence traditionnelle, laquelle
retient l’approche objective du Conseil Constitutionnel (,iot., CE, 10 déc.
1982, ,t° 33198 Syndicat 1,itercanintattn( dc lite de Ré. — CE, 10 niai (974,
n°88032, sieur Denoye 2)

5. Cas>. soc., 2ofésr. 2008, n°05-45.601: JurisData n° 2008-042839; BulI. civ.
2008, V, n” 39; JCP S 2008, 1305, nOte D. Everaert-Duniont, y compris si la
différence de traitement résulte d’un accord collectif. — Cciss soc., 1’ juil1.
2009, n’ 07-42.675: JurisData n°2009-048964 ; Oui!. civ. 2009, V, u° 168;
ICI’ S 2009, 1451, ilote E. Jeanseti.
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n’est plus l’objet de la norme qui justifie la spécificité du traitement,
mais la situation du salarié. Pour la Cour de cassation, le cadre doit
bénéficier comme le non-cadre de tickets-restaurant dès lors que, face
à la nécessité de se nourrir en milieu de journée, les deux se trouvent
dans la même situation de même, le non-cadre doit bénéficier,
comme le cadre, de congés supplémentaires dès lors que, face à la
nécessité de se reposer, les deux sont dans la même situation. La situa
tion du salarié face à l’avantage est donc déterminante. L’approche de
la Cour de cassation est résolument subjective, la subjectivité étant
encore renforcée par le fait que les magistrats de la Cour de cassation
estiment qu’ils doivent contrôle l’opportunité de l’avantage . Cette
approche subjective semble devoir être condamnée par le Conseil
constitutionnel.

B. - Application du principe d’égalité des citoyens
devant l’impôt

11 - L’article 13 de la Déclaration des droits de l’homme et du
citoyen pose le principe de l’égalité des citoyens devant l’impôt, à
raison de leur capacité contributive.

12 - Le principe constitutionnel d’égalité est consacré, en matière
fiscale, par le Conseil constitutionnel. Ce principe n’interdit pas
l’aménagement du régime fiscal selon les catégories de
contribuables ou selon la nature des prestations soumises à la TVA
ni l’amnistie fiscale .

Ce principe suppose également d’être mesuré à l’aune de chaque
imposition prise isolément, ce qui a permis de justifier la constitu
tionnalité de la CSG o

13 - L’article 16 de la loi de financement dela sécurité sociale pour
2011 (codifiée sous l’article L. 137-11-l du Code de la sécurité so
ciale) crée une contribution personnelle à la charge des retraités, as
sise sur les rentes qu’ils perçoivent au titre des régimes de retraite
supplémentaires aléatoires (les régimes chapeau). Ainsi, au regard de
l’impôt sur le revenu — le revenu pris en compte étant spécifiquement
celui perçu au titre d’avantages de retraite .— certains contribuables

6. L’arr/t (le a CJUE du 12octobre2010 (11ff C-499/08) adopte une approche
subjective (V JCP s s 2010, 1481, Ilote J. Ctsvallini).

7. Cons. const., déc. 29 déc. 1983, n°83-164 DC.
8. Cons. coint., déc. 29 déc. 1984, n°84-186 DC.
9. Cons. cousE, déc. 3juill. 1986, n°86-209 DC.
ID. Cons, const., déc. 28 déc. 1990, n°90.285 DC.

sont assujettis à une contribution personnelle, alors que d’autres ne le
sont pas. L’assujettissement est indifférent au montant des revenus
dès lors que, à même niveau global de revenus de retraite, le retraité ne
percevant que des pensions de la Sécurité sociale, de I’ARCCO et de
l’AGIRC ou le retraité de la fonction publique ne sera pas débiteur de
la contribution, alors que celui dont une partie des revenus de retraite
proviendra d’un régime chapeau le sera. La rupture d’égalité apparaît
flagrante. L’article L. 137-1 1-1 pourrait être jugé contraire à la
Constitution.

14 - L’article L 242-1 du Code de la sécurité sociale exonère de
charges sociales les contributions versées par l’entreprise destinées au
financement des régimes de prévoyance (collectifs et obligatoires)
dans la limite d’un plafond prédéterminé. L’exonération induit qu’en
principe ces contributions auraient dû être assujetties, ce qui suppose
de considérer que, conformément au premier alinéa de l’article
L. 242-1, elles puissent être considérées comme des « sommes versées
aux travailleurs en contrepartie ou à l’occasion du travail ».

Or, tel n’est manifestement pas le cas. La prime d’assurance versée
par l’entreprise finance un contrat d’assurance souscrit par l’entre
prise en garantie d’engagement pris par elle elle n’est pas déterminée
en fonction de la situation individuelle de chaque salarié mais en
fonction du risque collectif. Autrement dit, et sans doute à l’inverse de
la contribution patronale au financement d’un régime de retraite (à
cotisations définies) qui caractérise un versement au profit de chaque
salarié (bénéficiaire), la contribution patronale au financement de la
prévoyance n’est pas du salaire, de telle sorte que le principe même de
son assujettissement est contestable. En conséquence, la disposition
légale plafonnant l’exonération a pour effet induit de porter atteinte
au droit constitutionnel de propriété.

15 - Le domaine d’intervention de la QPC en matière sociale est
très large. À terme, se poseront les questions de la nature et de la
composition du Conseil constitutionnel dont on mesure que son
évolution vers une instancejuridictionnelle suprême apparaît inéluc
table. Au final, la déception mesurée parfois exprimée peut laisser
place à un optimisme raisonnable.

MOTS-Cuis Contentieux du travail - Procédure - Question prioritaire
de constitutionnalité - Protection sociale
TExTEs Constitution 4 oct. 1958, art. 61-I
JuRIsCLAssE0R I.ibeités, Fasc. 210, par Tltierry di Manncs. — Droit
administratif Fasc. 1410, parMichel Vcrpeatcx et Fasc, 1440, par
Vincent Tchen
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Document 4

CONSEIl N
CONSTITL.TIONN E L

Vous êtes c > Accueil > Français> Les décisions > Accès par date> 2011 > 2011-167 QPC

Décision n° 2011-167 QPC du 23septembre 2011

M. Djamel B. [Accident du travail sur une voie non ouverte à la circulation publique]

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 30juin2011 par la Cour de cassation (deuxième chambre civile, arrêt n° 1474 du 30
juin 2011), dans les conditions prévues à l’article 61-1 de la Constitution, d’une question prioritaire de constitutionnalité posée
par M Djamel B., relative à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit de l’article L. 455-1-1 du code de la
sécurité sociale.

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL,

Vu la Constitution

Vu l’ordonnance n° 58-1 067 du 7 novembre 1958 modifiée portant loi organique sur le Conseil constitutionnel

Vu la décision du Conseil constitutionnel n 2010-8 QPC du 18juin2010:

Vu le code de la sécurité sociale

Vu la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et à
l’accélération des procédures d’indemnisation

Vu le règlement du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions prioritaires de
constitutionnalité

Vu les observations produites pour le requérant par Me Aymeric Beauchêne, avocat au barreau du Val-de-Marne, enregistrées
les 22 juillet et 8 août 201 1

Vu les observations produites par le Premier ministre, enregistrées le 22 juillet 2011

Vu les observations produites pour la caisse primaire d’assurance maladie de la Seine-Saint-Denis par la SCP Gatineau
Fattaccini, enregistrées le 22 juillet 2011;

Vu les observations produites en intervention pour la caisse nationale d’assurance maladie des travailleLirs salariés par Me
Dominique Foussard, avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation, enregistrées le 22 juillet 2011;

Vu les pièces produites et jointes au dossier;

Me Beauchêne, pour le requérant, Me Bruno Odent. pour la société Axa Corporate Solutions, Me Jean-Jacques Gatineau, pour
la caisse primaire d’assurance maladie de la Seine-Saint-Denis, Me Foussard, pour la caisse nationale d’assurance maladie
des travailleurs salariés, et M. Xavier Pottier, désigné par le Premier ministre, ayant été entendus à l’audience publique du 1 3
septembre 2011;

Le rapporteur ayant été entendu

1 Considérant qu’aux termes de l’article L. 455-1-1 du code de la sécurité sociale « La victime, ou ses ayants droit et la
caisse peuvent se prévaloir des dispositions des articles L. 454-1 et L. 455-2 lorsque l’accident défini à l’articie L 411-1
survient sur une voie ouverte à la circulation publique et implique un véhicule terrestre à moteur conduit par lemployeur. un
préposé ou une personne appartenant à la même entreprise que la victime.
« La réparation complémentaire prévue au premier alinéa est régie par les dispositions de la loi n 85-677 du 5 juillet 1985
tendant à l’amélioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et à l’accélération des procédures
d’indemnisation »

2 Considérant que le requérant fait grief à ces dispositions de porter atteinte au principe d’égalité devant la loi et au principe de
responsabilité en ce qu’elles limitent l’indemnisation complémentaire en application de la loi du 5 juillet 1985 susvisée au seu
cas dans lequel l’accident du travail qui constitue en même temps un accident de la circulation survient sur une voie ouverte a
la circulation publique

3 Considérant qu’aux termes de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 « La loi doit êtru
la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse » ; que le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que législateur
règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général. pourvu

4Z.
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que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec ‘objet de la loi qui l’établit

4. Considérant qu’aux termes de l’article 4 de la Déclaration de 1789 « La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas à autrui » ; qu’il résulte de ces dispositions qu’en principe, tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage
oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ; que la faculté d’agir en responsabilité met en oeuvre cette exigence
constitutionnelle que, toutefois, cette dernière ne fait pas obstacle à ce que le législateur aménage, pour un motif d’intérêt
général, les conditions dans lesquelles la responsabilité peut être engagée ; qu’il peut ainsi, pour un tel motif, apporter à ce
principe des exclusions ou des limitations à condition qu’il n’en résulte une atteinte disproportionnée ni aux droits des victimes
d’actes fautifs ni au droit à un recours juridictionnel effectif qui découle de l’article 16 de la Déclaration de 1789

5. Considérant, en premier lieu, que les dispositions contestées limitent l’application de la loi du 5 juillet 1985 susvisée aux
seuls cas dans lesquels l’accident du travail constituant un accident de la circulation survient sur une voie ouverte à la
circulation publique et imposent, par conséquent, que les accidents du travail impliquant un véhicule terrestre à moteur ne
circulant pas sur une telle voie soient soumis aux seules dispositions du code de la sécurité sociale applicables aux accidents
du travail que le législateur a ainsi entendu établir une distinction entre les risques, selon qu’ils sont essentiellement liés à
l’exercice de la profession ou à la circulation automobile ; que la différence de traitement qui découle des modalités
d’indemnisation du préjudice de la victime est fondée sur un critère en lien direct avec l’objet de la loi ; que, dès lors, le grief tiré
de la méconnaissance de l’article 6 de la Déclaration de 1789 doit être rejeté

6. Considérant, en second lieu, que, dans sa décision n 201 0-8 QPC du 18 juin 2010 susvisée, le Conseil constitutionnel a
jugé que, sous la réserve énoncée au considérant 18 de cette décision, les articles L. 451-1 et L. 452-2 à L. 452-5 dLi code de
la sécurité sociale, relatifs au régime d’indemnisation des accidents du travail, ne méconnaissent pas le principe de
responsabilité que, par suite, en soumettant l’indemnisation du salarié victime d’un accident de la circulation survenu sur une
voie non ouverte à la circulation publique au régime des accidents du travail prévu par le code de la sécurité sociale, à
l’exclusion des dispositions de la loi du 5juillet1985 susvisée, les dispositions contestées ne portent pas davantage atteinte à
ce principe

7. Considérant que l’article L. 455-1-1 du code de la sécurité sociale n’est contraire à aucun autre droit ou liberté que la
Constitution garantit,

DÉCIDE:

Article 1er.- L’article L. 455-1-1 du code de la sécurité sociale est conforme à la Constitution

Article 2.- La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française et notifiée dans les conditions
prévues à l’article 23-1 1 de l’ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée.

Délibéré par le Conseil constitutionnel dans sa séance du 22 septembre 2011, où siégeaient M. Jean-Louis DEBRE,
Président, M. Jacques BARROT, Mme Claire BAZY MALAURIE, MM. Michel CHARASSE, Renaud DENOIX de SAINT MARC
Hubert HAENEL et Pierre STEINMETZ.

Rendu public le 23 septembre 2011.

Journal officiel du 24septembre2011, p. 16017 (@ 77)
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La QPC et le droit syndical

Rachid BRIHI,

avocat associé, cabinet Grunibacli et associés

Le droit syndical a déjà été investi par la QPC. Peut-il devenir le terrain de nouvelles
controverses juridiques ? La QPC peut-elle se révéler un instrument pertinent pour remettre le
droit syndical au coeur des relations collectives de travail notamment à la lumière des grands
principes issus des jurisprudences française, européenne et internationale?

1 - Si la réforme constitutionnelle opérée par la loi organique
n 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative à l’application de
l’article 61-1 de la Constitution a été saluée comme une avancée dé
mocratique, elle n’en suscite pas moins quelques inquiétudes quant
aux risques de voir un nouveau juge s’ériger en « censeur o dans le
champ des relations sociales.

Si les constitutionnalistes peuvent se réjouir de cette nouvelle
controverse juridique et philosophique autour d’un Conseil consti
tutionnel New look o, à la mode de la Cour suprême américaine, les
travaillistes demeurent plus prudents sur les risques, à terme, d’une
« judiciarisation » croissante des relations sociales, d’autant plus in
quiétante qu’elle ferait intervenir un juge qui reste éloigné des enjeux
réels du dialogue social. Il n’en demeure pas moins qu’aujourd’hui la
QPC constitue un instrument procédural intéressant pour revisiter
ces strates législatives qui se sont empilées durant les cinquante der
nières années à la lumière des principes fondamentaux de notre Ré
publique dite» sociale » (selon le préambule de 1946).

Pour les praticiens, la QPC ne pourrait-elle pas alors se transfor
mer en cheval de Troie d’une refondation du droit des relations
collectives poser une question en apparence anodine et attendre une
réponse d’une portée parfois redoutable... Si l’on s’inscrivaitdans une
démarche prospective, on pourrait imaginer deux QPC probable
ment crédibles mais dont les réponses resteraient incertaines.

1. Le privilège de représentativité
accordé à un syndicat catégoriel est-il
(toujours) conforme a la constitution?

2-Si le Conseil constitutionnel, par sa décision en date du
7 octobre2010, a répondu, en partie, -à cette question, reste un volet de
la discussion qui n’a peut-être pas été tranché . En effet, le conten
tieux ayant donné lieu à QPC opposait un syndicat F0 à une entre
prise dans laquelle le syndicat CFE-CGC bénéficiait de la règle fixée à
l’article L. 2122-2 du Code du travail (représentativité appréciée dans

Cous ,r’nst, déc., 7ocr. 200), n° 2011)-42 QPC :108 ocr 2010.

le collège des cadres pour les syndicats catégoriels affiliés à une confé
dération syndicale catégorielle interprofessionnelle nationale). Dans
cette situation, l’article L. 2 122-2 a été déclaré conforme à la Consti
tution aux motifs que le syndicat en cause, en tant que syndicat affilié
à une confédération catégorielle interprofessionnelle nationale (la
CFE-CGC), ne se trouve pas dans la même situation que les autres
organisations syndicales. Le conseil en a déduit que le législateur
pouvait « instituer une différence de traitement en lien direct avec
l’objet de la loi » (appréciation du seuil de 10 % calculé dans les seuls
collèges dans lesquels un syndicat catégoriel a vocation à présenter
des candidats).

3 - Mais qu’en serait-il de la constitutionnalité de l’article
L. 2112-2 s’agissant d’une rupture dans l’égalité de traitement entre
syndicats catégoriels ? On pourrait légitimement s’interroger sur
une configuration conflictuelle différente de celle examinée par le
conseil dans sa décision du 7 octobre 2010 un syndicat catégoriel à
qui ses statuts donneraient vocation à ne présenter des candidats que
dans un seul collège électoral mais sans être affilié à une confédéra
tion catégorielle interprofessionnelle nationale serait-il en droit de se
plaindre d’une différence de traitement portant atteinte au principe
d’égalité ? L’interrogation demeure en effet de savoir si le législateur
pouvaitvalablernent, au regard de ce principe fondamental, différen
cier les syndicats catégoriels entre eux selon qu’ils sont affiliés ou pas à
une confédération interprofessionnelle nationale. Or, l’on voit mal
comment cette différence de traitement entre syndicats catégoriels
serait» en lien direct avec l’objet de la loi «dès lors que la décision du
conseil dans laffaire concernant F0 trouve son fondement dans la
différence entre un syndicat catégoriel et un syndicat non catégoriel.

En somme, le législateur pouvait-il discriminer les syndicats caté
goriels entre eux sur la seule base de leur affiliation à l’unique confé
dération syndicale catégorielle interprofessionnelle nationale
existant en France (la CFE-CGC), ce qui revenait à contraindre de
facto tous les syndicats catégoriels à s’y affilier pour bénéficier de
l’avantage non négligeable d’une représentativité appréciée au niveau
d’un seul collège?
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2. Le critère de la représentativité
syndicale tiré de l’audience électorale
est-il (toujours) conforme a la
Constitution?

4 - Si l’on sait que le Conseil constitutionnel a également, par sa
décision du 12 novembre 2010, répondu en partie à la question (en
déclarant Constitutionnel l’article L. 2122—1 en se référant, du reste, à
sa précédente décision du 7 octobre 2010)2, il n’en demeure pas
moins qu’une question mérite d’être reformulée à la lumière d’une
distinction majeure dans le droit de la négociation collective depuis la
loi du 20 août 2008. En effet, si l’on peut admettre le voeu du législa
teur, entériné par le Conseil constitutionnel, « d’éviter la dispersion
dela représentation syndicale » en fixant un seuil d’audience électoral
pour désigner les organisations syndicales représentatives et réserver
à ces dernières le droit à la négociation collective, il n’empêche qu’une
contradiction significative pourrait justifier une nouvelle QPC.

Réserver la capacité de conclure l’accord collectif de travail aux
seules organisations syndicales représentatives ayant recueilli au
moins 11) °k des suffrages (C. trav., art. L. 2122-l) devraitêtre distin
gué du droit dc participer à la négociation collective. Dès lors que la
loi du 20 août 2008 a voulu aménager les conditions d’une compéti
tion loyale entre les syndicats, notamment en permettant à ceux qui

ne sont pas encore représentatifs d’accéder à ce « club fermé » en
développant une activité syndicale par le biais du RSS (créé pour les
besoins dc cette cause !), n’est-il pas contradictoire dc les exclure de la
table des négociations ? Quatre facteurs militeraient en faveur de
cette distinction

- la démocratie sociale obligerait à laisser s’exprimer tous les
points dc vue et à faire valoirles intérêts collectifs diversifiés des sala
riés, même lorsqu’ils sont portés par des organisations minoritaires

— la jurisprudence du Conseil constitutionnel : dans sa décision
n° 96-383 du 6 novembre 1996 (à propos de la future loi du
12 novembre 996 relative au CEE et surtout au « développement de la
négociation collective » sic!), le considérant n° 8 énonce « ces disposi—
lions (6 cl 8 alinéas du préambule dc 1946) coisftrent aux organisa
tions syndicales vocation naturelle à assurer, notcinirnent parla voie de

2. Cous. couisr déc. 12 nov. 2010, n°2010-63/64/65 QPC :10 13 nov. 2010.

la négociation collective, la défense des droits et intérêts des

salariés... »

- le risque d’être en infraction avec l’article t t de la Convention
de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales
(liberté syndicale) tel qu’interprété par la Cour de Strasbourg dans
son arrêt du 12 novembre 2008 par lequel le juge des droits de
l’homme érige le droit de mener des négociations collectives avec
l’employeur au rang des éléments essentiels de la liberté syndicale ,

principe repris par la chambre sociale de la Cour de cassation qui,
dans un arrêt du 14 avril 2010, retient la même formule (o le droit de
mener des négociations collectives est, en principe, devenu l’un des
éléments essentiels du droit de fonder des syndicats et dc s’affilier à
des syndicats »)

- la mise en cohérence avec la jurisprudence de la chambre sociale
de la Cour de cassation selon laquelle les syndicats représentatifs qui
ne peuvent pas signer l’avenant de révision doivent néanmoins être
invités à participer à la négociation de cet avenant.

Qu’en serait-il alors de la constitutionnalité de l’article L. 2122-t
si la question posée au « juge » constitutionnel était désormais la
suivante : l’article L. 2122-1 du Code du travail est-il conforme I la
Constitution en ce qu’il méconnaît la liberté syndicale également
entendue comme le droit de participer à la négociation collective
d’entreprise distinctement de la capacité à engager les salariés par la
conclusion d’un accord issu de ladite négociation

En conclusion, il est probable que dans l’avenir, il faudra compter
avec un nouvel acteur dans la régulation normative du cirait des rela
tions collectives du travail le Conseil constitutionnel pourrait alors
jouer un rôle de <u juge-orchestre » chargé de mettre en harmonie des
règles diverses ainsi que leurs interprétations prétoriennes.

Mo’rs-Cués : Contentieux du travcul — Procédure — Question prloriiairc
de corisiirutionrualité — Syndicats - Oroii syndical

TEXTES : Constitution, art. 61-l.— L. coit. n°2008-724,23 jouI. 200$,
art. 29. — Ord. org. 7 nov. 1958, art. 23-1 è 23-3 créés par L. org.
n°2009-1523, IOdée. 2009

JURiSCLASSEUR Libertés, Fasc. 2010, par T/iierry di Mouino. — Droi
administratif, Fasc. 1410, parMicluel Verpeaux fasc. 1440, par Vincent
Tchen. — Travail Traité, 1-10, par Laurent Drai

3. Cons, couisr. déc. 6 nov. 1996, is° 96-383 DC :f0 13 »ov. 1996.

4. CEDH, gr. eh., 12 nov. 2008, n°34503/97, Denuir et Ilaykara cl iiuuquuie.

5. Cass, soc., 14 au’r. 2010, n°09.60,426.

6. Cass, soc., 26 mais 2002, n°00.17.231: JurisDaia ii’ 2002-013730.
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Informations de mise à jour

LOI n° 2009-1437 du 24 novembre 2009 relative à l’orientation et à la
formation professionnelle tout au long de la vie (1)

TITRE VII : OFFRE ET ORGANISMES DE FORMATION

Article 54

Sont apportés en pleine propriété à l’Association nationale pour la formation professionnelle des adultes, au
1er avril 2010, les biens appartenant à lEtat mis à sa disposition dans le cadre de son activité dont la liste est
fixée par décret.
Ceux des biens qui appartiennent au domaine public sont déclassés à la date de leur apport. Cet apport en
patrimoine s’effectue à titre gratuit et ne donne lieu à aucune indemnité ou perception de droits ou de taxes
ni à aucun versement de salaire ou honoraires au prof’it de lEtat ou de ses agents.

Cité par:
Décision n°2010-67/86 QPC du 17 décembre 2010 - art. 1, y. mit.
Décision n°2010-67f86 QPC du 17 décembre 2010 - art., y. mit.
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Conseil constitutionnel
Décision n° 2010-67/86 QPC du 17 décembre 2010

NOR: C5CX1032702S

(RÉGION CENTRE ET RÉGION POITOU-CHARENTES)

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 22 septembre 2010 et le 19 octobre 2010 par le Conseil dEtat
(décisions n° 326332 du 22 septembre 2010 et n° 342916 du 18 octobre 2010), dans les conditions prévues à
l’article 61-1 de la Constitution, de deux questions prioritaires de constitutionnalité posées, respectivement, parla région Centre et la région Poitou-Charentes, portant sur la conformité de l’article 54 de la loi n° 2009-1437
du 24 novembre 2009 relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de la vie aux droits
et libertés que la Constitution garantit.

Le Conseil constitutionnel,
Vu la Constitution
Vu l’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 modifiée portant loi organique sur le Conseil

constitutionnel
Vu le code du travail
Vu la loi n° 2009-1437 du 24 novembre 2009 relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au

long de la vie, ensemble la décision du Conseil constitutionnel n° 2009-592 DC du 19 novembre 2009;
Vu le règlement du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les

questions prioritaires de constitutionnalité
Vu les observations produites pour la région Centre par la SCP Seban et associés, avocat au barreau de

Paris, enregistrées les 13 et 28 octobre et 24 novembre 2010;
Vu les observations produites par le Premier ministre, enregistrées les 14 octobre et 10 novembre 2010;
Vu les observations produites par la région Poitou-Charentes, enregistrées les 10 et 24 novembre 2010
Vu les observations en intervention produites pour l’Association nationale pour la formation professionnelle

des adultes par M” Gifles Bigot et Frédéric Scanvic, avocats au barreau de Paris, enregistrées le
16 novembre 2010;

Vu les pièces produites et jointes aux dossiers
M” Didier Seban et Alexandre Vandepoorter pour la région Centre, M’ Scanvic pour 1’AFPA et M. ThierryXavier Girardot, désigné par le Premier ministre, ayant été entendus à l’audience publique du

7 décembre 2010;
Le rapporteur ayant été entendu;
1. Considérant que les deux questions transmises par le Conseil d’Etat portent sur la même disposition

législative ; qu’il y a donc lieu de les joindre pour y répondre par une seule décision
2. Considérant qu’aux termes de l’article 54 de la loi n° 2009-1437 du 24 novembre 2009 relative à

l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de la vie: « Sont apportés en pleine propriété à
l’Association nationale pour la formation professionnelle des adultes, au 1er avril 2010, les biens appartenant à
l’Etat mis à sa disposition dans le cadre de son activité dont la liste est fixée par décret.

« Ceux des biens qui appartiennent au domaine public sont déclassés à la date de leur apport. Cet apport enpatrimoine s’effectue à titre gratuit et ne donne lieu à aucune indemnité ou perception de droits ou de taxes ni
à aucun versement de salaire ou honoraires au profit de l’Etat ou de ses agents»

3. Considérant que le principe d’égalité devant la loi et les charges publiques ainsi que la protection du droit
de propriété, qui ne concerne pas seulement la propriété privée des particuliers mais aussi la propriété de l’Etat
et des autres personnes publiques, résultent, d’une part, des articles 6 et 13 de la Déclaration des droits de
l’homme et du citoyen de 1789 et, d’autre part, de ses articles 2 et 17 ; que ces principes font obstacle à ce que
des biens faisant partie du patrimoine de personnes publiques puissent être aliénés ou durablement grevés dedroits au profit de personnes poursuivant des fins d’intérêt privé sans contrepartie appropriée eu égard à la
valeur réelle de ce patrimoine

4. Considérant que, par l’article 53 de la loi du 24 novembre 2009 susvisée, le législateur a retiré àl’Association nationale pour la formation professionnelle des adultes une partie des missions de service public
qu’elle exerçait afin de la mettre en conformité avec les règles de concurrence résultant du droit de l’Union
européenne ; que, par l’article 54 contesté, il a prévu le transfert à cette association des biens mis à sa
disposition par l’Etat

5. Considérant, d’une part, que la disposition contestée procède au transfert à l’Association nationale pour la
formation professionnelle des adultes, à titre gratuit et sans aucune condition ou obligation particulière, de
biens immobiliers appartenant à l’Etai ; que, d’autre part, ni cette disposition ni aucune autre applicable au
transfert des biens en cause ne permet de garantir qu’ils demeureront affectés aux missions de service public
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qui restent dévolues à cette association en application du 3° de l’article L. 53 11-2 du code du travail que, par
suite, sans qu’il soit besoin d’examiner les autres griefs invoqués par les collectivités requérantes, la disposition
contestée méconnaît la protection constitutionnelle de la propriété des biens publics et doit être déclarée
contraire à la Constitution,

Décide:

Ai-t. 1er. — L’article 54 de la loi n° 2009-1437 du 24 novembre 2009 relative à l’orientation et à la formation
professionnelle tout au long de la vie est déclaré contraire à la Constitution.

Art. 2. — La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française et notifiée dans
les conditions prévues à l’article 23-11 de l’ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée.

Délibéré par le Conseil constitutionnel dans sa séance du 16 décembre 2010, où siégeaient: M. Jean-Louis
DEBRE, président, M. Jacques BARROT, Mme Claire BAZY MALAURIE, MM. Guy CANIVET, Michel
CHARASSE, Renaud DENOIX de SAINT MARC, Mme Jacqueline de GUILLENCHMIDT, MM. Hubert
HAENEL et Pierre STEINMETZ.

Le président,
JEAN-LOUIS DEBRJI

i8
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af Dépêche n°142611
Paris, Vendredi 17décembre2010 18:20:46
Christophe Marty

Domaine: Formation professionnelle
Rubriquage: Actualité - Marché de la formation - Pouvoirs publics - Collectivités territoriales

Afpa: le Conseil constitutionnel déclare contraire à la Constitution le
transfert à l’association des biens appartenant à l’Etat

L’article 54 de la loi du 24 novembre 2009 relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de
la vie est « contraire à la Constitution » décide le Conseil constitutionnel dans sa décision n°201 0-67/86 QPC du
17 décembre 2010. Cet article prévoit le transfert à l’Afpa, « à titre gratuit et en pleine propriété, des biens
appartenant à l’État et mis à disposition [de l’association] dans le cadre de son activité ». Cette décision a
immédiatement entraîné des réactions de la région Centre et de l’ARE (Association des régions de France) qui se
rejoignent pour réclamer le transfert des biens de l’association appartenant à l’État vers les régions. Contacté par
AEF, Philippe Caila, le directeur général de l’Afpa, accueille sereinement la décision du Conseil constitutionnel
qui, pour lui, confirme « le lien entre l’État et (‘Afpa ». Le transfert des biens de l’État à l’Afpa est effectif depuis le
1er avril 2010.

Le Conseil constitutionnel a été saisi par le Conseil d’État, « dans les conditions prévues à l’article 61-1 de la
Constitution », de deux QPC (questions prioritaires de constitutionnalité) déposées par la région Centre et la
région Poitou-Charentes. Les deux régions souhaitaient que le Conseil d’État fasse appliquer l’article 54 de la loi
du 24 novembre 2009 de sorte que soient « transférés à [leur] profit la propriété des biens mobiliers et
immobiliers » de l’Afpa (AEF n°140463).

Dans le communiqué accompagnant sa décision, le Conseil constitutionnel relève que e la disposition attaquée
procédait à un transfert de biens immobiliers appartenant à l’État, à titre gratuit et sans aucune condition ou
obligation particulière ». Ce faisant, aucune disposition de cet article ne permet « de garantir que ces biens
demeureraient affectés au service public. Dès lors, ces dispositions méconnaissaient la protection
constitutionnelle des biens publics », juge la cour suprême.

NOUVELLE DISPOSITION LÉGISLATIVE A PRENDRE POUR LARF

Dans un communiqué diffusé ce 17 décembre, I’ARF (Association des régions de France) déclare « prendre acte
de l’invalidation par le Conseil constitutionnel de l’article 54 de la loi de formation professionnelle du 24 novembre
2009 ». Elle demande que soit prise « une nouvelle disposition législative faisant entrer le transfert de
compétence de la commande publique à l’Afpa dans le droit commun des transferts de compétence qui doivent
être accompagnés de la mise à disposition des biens permettant d’exercer cette compétence ».

Pour l’association des régions, « les biens appartenant à l’État mis à la disposition de l’Afpa doivent être
transférés de plein droit et en pleine propriété, à titre gratuit, aux régions qui en font la demande, ou mis à
disposition des autres ». Ce transfert ou cette mise à disposition permettront, « dans le cadre d’une gestion de la
raréfaction de financements publics, d’optimiser la gestion du patrimoine immobilier de l’Afpa, d’en assurer la
réhabilitation et la mise aux normes et d’organiser des mutualisations avec d’autres organismes de formation ».

LE CENTRE RÉCLAME LE TRANSFERT



Cette position est partagée par le conseil régional du Centre. Dans un communiqué, ce dernier se réjouit d’une
«décision historique» qui confirme « le rôle majeur de la région dans le domaine de la formation
professionnelle ». Pour la région, « le Conseil constitutionnel a jugé que le transfert du patrimoine immobilier à
l’Afpa est anticonstitutionnel dès lors que ce sont les régions qui exercent la compétence en matière de formation
professionnelle et de formation tout au long de la vie ».

Au final, « la région Centre prend acte de cette décision qui valide sa démarche et sa position et réclame avec
force que lui soit transféré le patrimoine de l’Afpa afin d’en garantir, dans le cadre public, une meilleure gestion au
service des citoyens demandeurs de formations qualifiantes ».

MAINTIEN DE LA RELATION AVEC L’ÉTAT POUR IAFPA

Du côté de l’Afpa, le directeur général, Philippe Caïla, accueille la décision de la cour suprême avec sérénité mais
avec une interprétation différente des régions. < De fait et de droit, le Conseil constitutionnel maintient le lien
entre l’Afpa et l’État de par la propriété du patrimoine. » Il note que cette QPC « relance la balle du côté de l’État
qui va maintenant devoir se positionner et définir ce qu’il souhaite faire » de l’Afpa. Le directeur général souligne
également que, du fait de cette décision, l’État va devoir « clarifier sa position sur la question de l’entretien du
patrimoine de l’association qui se dégrade. »

Interrogé sur les éventuelles implications que cette décision pourrait avoir sur la mise en oeuvre et la poursuite du
plan stratégique de l’Afpa, Philippe Caïla répond que « le plan stratégique (1) n’a volontairement pas intégré les
effets de la dévolution du patrimoine dans le redressement des comptes de l’association ». Il convient toutefois
que l’État, de son côté, avait « acté cette dévolution ». Une décision qui a eu pour conséquence d’entraîner la fin
des subventions destinées à l’entretien du patrimoine dès 2010. Un retrait compensé en grande partie par un
«effort supplémentaire de l’Afpa en la matière ».

(1) Interne à I’Afpa, le plan stratégique couvre la période 2010-2014.

I

Cette dépêche fait partie du dossier suivant:
- Réforme de la formation professionnelle
Vous y retrouverez l’ensemble des dépêches sur le sujet.

Lire aussi dans les dépêches

• Transfert du patrimoine de l’Afpa aux régio Le Conseil constitutionnel saisi de deux questions
prioritaires de constitutionnalité
AEF du Mercredi 10 novembre 201 , n 140463

• « Nous avons désormais pour t e de construire la nouvelle Afpa » (Philippe Caïla)
AEF du Vendredi 23 avril 2 , n° 130909

• Afpa : une assemblée éraie extraordinaire le 23 avril 2010 pour répondre aux interrogations du CCE
sur l’avenir de lass ation
AEF du Jeudi 8 ru 2010, n° 130148

• Transfert du trimoine de lAfpa le projet de décret sera réexaminé par le CNFPTLV réuni en séance
plénière I 1 avril 2010
AEF Lundi 29 mars 2010, n° 129590
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La QPC sociale : vers de nouvelles
. . . .

stratégies judiciaires?

Arnaud TEIssIER,

docteur cii droit, avocat associé — Capstan

La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) offre au justiciable un nouveau moyen de
procédure qui peut influencer le cours du procès. Le temps, mais aussi l’issue du procès peuvent
être chahutés par l’examen d’une QPC qui s’impose en priorité. La QPC est un instrument de
procédure atypique puisque ses effets sont de nature à dépasser la seule instance à l’occasion de
laquelle elle sera évoquée. Les stratégies judiciaires doivent être affutées en conséquence.

- Article 61-1 de la Constitution : s Lorsque, à l’occasion d’une
instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposi
tion législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution
garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur
renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans
un délai déterminé. ».

Depuis un an désormais, la question prioritaire de constitution—
nalité est une réalité. Pour le citoyen justiciable, le temps n’est donc
plus de savoir si l’adoption de ce nouveau mécanisme est, sur le plan
institutionnel, sur le plan des principes, un progrès ou un danger. De
façon pragmatique, la question est désormais de savoir si le recours à
la QPC offre des chances de succès (plus de chances de succès) à
l’action contentieuse initiée. Au-delà, la consécration de la QPC
conduit à s’interroger sur les nouvelles stratégies judiciaires que ce
nouvel outil va faire apparaître.

t. Le recours à la QPC: quel
intérêt pour le justiciable?

2 — La QPC peut conduire à voir reconnaître inconstitutionnelle
une disposition légale qui est au coeur du litige porté devant le juge. La
disposition jugée inconstitutionnelle ne plus être opposée et aura par
conséquent un effet immédiat et direct sur l’issue du contentieux.

A. - La QPC et le temps judiciaire

3 - L’éclairage porté sur la QPC à l’occasion de procès récents très
médiatisés a conduit à mettre en avant les effets dilatoires qu’ouvrait
cette nouvelle procédure. liserait pourtant dommage de réduire l’in

térêt rie la QPC à cette seule motivation.

10 La QPC, un instrument au service de pratiques
dilatoires?

4 — l’engagement d’une QPC permet incontestablement d’envi
sager de retarder le temps du procès. Par principe, l’examen d’une
QPC est prioritaire. Par conséquent, si le juge du tond (puis ou la
Cour de cassation ou le Conseil d’État) décide de transmettre la ques
tion qui est soulevée, l’examen de la Ql’C entraîne la suspension de

l’instance en cours. Toutefois, réduire le recours à la QPC à une inten
tion dilatoire serait incontestablement faire un faux procès à ce nou
veau dispositif. Un certain nombre de garde-fous protègent de cette
dérive.

5 - La suspension (donc le « gain de temps s) est loin d’être auto
matique pour celui qui invoque une QPC. Elle suppose de passer les
ii filtres », c’est-à-dire de convaincre le juge du fond, puis les juges
suprêmes de transmettre la QPC au Conseil constitutionnel. L’effet.
dilatoire n’est donc pas acquis au plaideur.

6 - En tout état de cause, l’effet dilatoire ne peut être que relatif.
Pour garantir l’efficacité de la QPC et se préserver de pratiques uni
quement dilatoires, le législateur a strictement encadré le temps de la
procédure dans des délais résolument et volontairement courts.
Chaque étape de la procédure menant à un éventuel examen de la
QPC soulevée se trouve contrainte dans le temps

- lorsqu’une QPC est soulevée devant le juge (lu fond, ce dernier
statue « sans délai » sur la décision de transmettre oti non la QPC au
juge suprême

- la transmission de la QPC au Conseil d’Êtat ou à la Cour de
cassation doit intervenir dans un délai de 8 jours

- le Conseil d’tat ou la Cour de cassation statue dans un délai de 3
mois sur le renvoi de la QPC devant le Conseil constitutionnel

- dès lors que le Conseil est saisi d’une QPC, la décision doit inter
venir dans un délai de 3 mois.

Ainsi, les délais de procédure qui ponctuent le cheminement
d’une QPC pourront seulement retarder le temps du procès d’une
durée maximale d’environ six mois,

7 - Au-delà, sï l’engagement d’une procédure de QPC entraîne en
principe la suspension du procès, le législateur à défini ries exceptions
autorisant à déroger au sursis à statuer:

— la juridiction doit décider rie ne pas surseoir à statuer lorsqu’une
personne est privée de liberté à raison de l’instance

- la juridiction peut décicier de ne pas surseoir à statuer si elle est
tenue de se prononcer dans un délai déterminé ou en urgence. Cette
situation concernera principalement le juge des référés puisque l’ur
gence est une condition de sa compétence.

Ces hypothèses constituent autant de mesures de nature à chasser
l’intention dilatoire.
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8 - Enfin, tout plaideur sait qu’il convient de manierles arguments
de procédure avec précaution et, encore plus, avec parcimonie. L’in
cident de procédure doit être consistant. À défaut, le plaideur sera
suspecté de vouloir masquer un dossier faible au fond.

2° La QPC, un accélérateur de temps?

9 - Il ne fait pas de doute qu’il peut être fait recours (qu’il sera fait
recours) à la QPC à des fins dilatoires. Toutefois, il serait dispropor
tionné et peu conforme à la réalité de réduire l’intérêt du recours à la
QPC à cette seule motivation. En réalité, la QPC va rapprocher la
décision judiciaire de l’événement justifiant l’instance qui porte la
QPC. Le justiciable peut espérer une décision définitive (c’est-à-dire
tranchée par le plus haut degré de juridiction), sur la problématique
circonscrite par la QPC, dans un délai de six mois. De tels délais de
recours sont inimaginables dans un procès « classique ». La QPC
offre donc un effet immédiat, très éloigné des délais de procédure que
le justiciable doit généralement subir. Ainsi, plutôt que d’être un ins
trument dilatoire, la QPC se présente comme un accélérateur de
temps. En matière sociale,est souvent reproché à la jurisprudence son
caractère rétroactif, mais aussi le décalage que le temps du procès
impose en s’intercalant longuement entre les événements et la chose
jugée. La QPC peut permettre d’offrir, dans certaines circonstances,
une réponse judiciaire efficace à ces critiques justifiées.

B. - La QPC et le succès judiciaire

10 - Nombreux Sont ceux qui doutent de l’intérêt de la QPC,
considérant que les chances de voir aboutir une QPC sont faibles.

1° L’attitude du juge

11 - Il n’est pas contestable que les filtres pourront s’avérer être
une barrière efficace. La volonté des juges du fond et la politique de la
Cour de cassation et du Conseil d’tat en matière de QPC seront
d’ailleurs déterminantes du succès de la QPC. Les bouleversements
institutionnels que petit emporter, à moyen terme, le développement
de la QPC, a clairement une influence sur le traitement actuel des
QPC. Sans ambiguïté, par exemple, la Cour de cassation a affiché de
concrètes réserves à l’égard de la QPC. La Cour marque, en particu
lier, une vraie réticence, à considérer qu’une QPC puisse porter sur
l’interprétation jurisprudentielle que livre le juge suprême d’une dis
position législative. Cette approche de la Cour dc cassation diminue
defaclo, pour le justiciable, les chances que la QPC soit transmise au
Conseil constitutionnel.

2° L’attitude du plaideur

12 — Certains pourraient être tentés d’avoir recours à la QPC de
façon systématique, considérant (lue même si l’on ne gagne pas sou
vent en soulevant une QPC, on ne perd rien en l’invoquant. Toutefois,
la QPC n’est pas un incident de procédure comme les autres. Les
stratégies judiciaires doivent être adaptées en conséquence.

13 - Invoquer des QPC comme une « clause de style s, dans
chaque affaire, fait peser le risque pour l’avocat de perdre à terme une
partie de sa crédibilité auprès des magistrats qui sont ses interlocu
teurs réguliers. La QPC est un incident de procédure technique. Il est
difficile d’imaginer sérieusement que chaque dossier, chaque problé
matique juridique, permettra de faire émerger une QPC.

Au surplus, si la QPC est utilisée de façon pavlovienne, le plaideur
court le risque de ne pas être entendu et écouté lorsqu’une QPC
consistante sera soulevée.

14 - Soulever une QPC est engageant, bien au-delà du dossier en
cause. Il convient par conséquent de mesurer les effets que la décision
peut avoir de façon plus large. L’effet bénéfique et immédiat pour le
dossier en cause peut s’avérer néfaste dans de nombreLises autres si-
t nations. Il est donc indispensable d’avoir une vision « politique » de

la QPC. La dimension politique de la QPC en fera certainement, en
matière sociale, un instrument privilégié des syndicats. Ces derniers
ont d’ailleurs d’ores et déjà investi le terrain de la QPC. Il conviendrait
que les organisations patronales leur emboîtent le pas.

15 - Au surplus, lorsque l’on soulève une QPC, et qu’elle fait l’ob
jet d’un examen devant le Conseil constitutionnel, il n’est plus pos
sible de soulever une nouvelle QPC sur cette même disposition. Cette
dernière est « purgée)) de toute opportunité de QPC. Le Conseil
constitutionnel est réputé avoir procédé à un contrôle intégral de
constitutionnalité de la disposition déférée, au-delà des moyens sou
levés par les parties.

Même si le Conseil constitutionnel est réputé procéder à un exa
men exhaustif de constitutionnalité, il ne fait pas de doute que la
qualité de l’argumentation des parties pourra être déterminante, Il
convient donc de veiller à ne pas « gâcher s une opportunité de QPC
qui serait avancée de manière précipitée et pas assez préparée.

2. Que peut-on contester à
travers une QPC?

16 - L’examen statistique des QPC déjà soulevées depuis un an
démontre que les spécialistes du droit pénal et du droit fiscal se sont
largement appropriés ce nouvel outil de procédure. Le droit social n’y
est pas absent mais témoigne d’une certaine retenue de la part des
praticiens de la matière. En effet, le droit social ouvre, en théorie, un
immense champ des possibles. Il constitue un terrain sur lequel s’op
posent des libertés fondamentales qu’il convient de concilier ou
réconcilier

- la clause de non-concurrence recherche l’équilibre entre la li
berté du travail et la liberté d’entreprendre

- le Conseil constitutionnel a déjà rappelé en matière de licencie
ment pour motiféconomique que la nécessaire protection du droit au
travail pour le salarié ne doit pas autoriser une atteinte dispropor
tiomsée à la liberté d’entreprendre

- la priorité de réembauchage est-elle proportionnée à la liberté de
choisir son cocontractant

I.e droit social parait offrir un terreau favorable aux opportunités
deQPC.

A. - La QPC doit viser une disposition législative

1° La disposition législative invoquée doit directement
concerner le litige

17 - L’objet de la QPC doit être circonscrit à la ou aux dispositions
législatives qui concernent le litige engagé. La QPC ne peut avoir pour
objet la loi dans son intégralité il n’est pas possible de soulever l’in
constitutionnalité d’un texte de loi dans son ensemble. Il est donc
indispensable de clairement circonscrire dans la QPC la ou les dispo
sitions législatives pertinentes. Il n’est pas possible d’envisager cl’ob
tenir l’annulation d’une loi dans son ensemble en critiquant une de
ses dispositions.

La QPC étant un incident de procédure, la disposition litigieuse
doit avoir un lien avec la question juridique débattue lors du procès en
cours.

2° La QPC ne peut pas viser de dispositions réglementaires
18 - L’article 23-l de la loi organique du Il) décembre 2009 cir

conscritla QPC à l’examen d’une « disposition législative ‘. Par consé
quent, à travers la QPC, le champ du contrôle peut êtie étendu aux

L. I_e Conseil constituiionnel a censuré le législateur (Cous. cotisi., iléc. 12 janv.
2002, n°2001-455 DC relatif ci la loi dc’ niode, iiisatio,i sociale, art. 107: J()
18 janv. 2002, p. 105U coflsidérant que ce dernier 15511 euadré de I_içon
trop restrictive le motif économique de licenciemeni.
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actes de valeur législative, mais seulement aux actes de nature législa
tive. Sont donc exclus du périmètre de la QPC, par exemple, les actes
de nature réglementaire. Toutefois, la question de l’étanchéité entre
les domaines relevant du législateur et ceux attribués au pouvoir ré
glementaire n’est pas parfaitement réglée. La frontière entre ce qui
relève du domaine législatif et du domaine réglementaire ne semble
pas être toujours clairement établie 2 Ainsi, lors de la recodification
du Code du travail, les « recodificateurs » se sont autorisés quelques
libertés, notamment en « transférant s des articles de la partie « L »

vers la partie « R » ou « D s . Ce « tour de passe-passe s, validé au
final par le législateur, a aujourd’hui des conséquences concrètes sur
la possibilité d’invoquer une QPC à l’encontre de certaines disposi
tions du Code du travail.

Il n’est pas possible de soulever une QPC à l’encontre d’une dispo
sition réglementaire au motif que cetie dernière relèverait plus sûre
ment du domaine législatif. En effet, la QPC ne peut pas porter sur la
question du respect du périmètre législatif ou réglementaire . En
revanche, on peut s’attendre à une multiplication des contentieux
visant à ce que le périmètre exact de la loi soit respecté

- l’article 37, alinéa 2, de la Constitution organise la possibilité de
faire déclasser la loi qui s’est aventurée sur un terrain réservé au pou
voir réglementaire ; ce contentieux relève de la compétence du
Conseil constitutionnel, mais pas au titre de la QPC

- à l’inverse, si le règlement déborde sur le périmètre réservé au
législateur, le Conseil d’État pourra être saisi pour corriger cette inver
sio n.

S’il n’est pas possible d’engager une QPC à l’encontre d’une dispo
sition réglementaire au seul motif qu’elle empiète sur le domaine
législatif, il est possible d’envisager une QPC en se prévalant de la
compétence négative du Conseil constitutionnel. L’objet de la QPC
sera de faire valoir que la loi n’est pas suffisamment précise et est donc
inconstitutionnelle, précisément parce qu’elle a abandonné au pou
voir réglementaire k’ soin de tixer les contours du droit ou de la liberté
en cause.

B. - L’interprétation jurisprudentielle d’une
disposition législative peut-elle être l’objet d’une
QPC?

19 - La Cour de cassation et le Conseil d’État ont manifesté de
réelles réticences à l’égard de la QPC. Progressivement, le Conseil
constitutionnel tente de vaincre ces résistances. Toutefois, le conflit
qui est apparu entre le Conseil constitutionnel et la Cour de cassation
n imposé une modification de la loi organique, en faveur du Conseil
constitutionnel. Désormais, le premier Président de la Cour de cassa
tion est dépossédé du pouvoir qui lui était réservé de trancher les
QPC, au profit directement de chaque chambre.

1° L’offensive du Conseil constitutionnel

20 - Le Conseil constitutionnel s’attache à promouvoir la QPCet à
favoriser son efficacité, Dans cette perspective, il a clairement jugé
clu’u ne QPC pouvait porter, au-delà de la seule disposition législative,
sur l’interprétation jurisprudentielle de ladite disposition. I.e prin
cipe est énoncé sansambiguïté : « en posant une QPC, tout justiciablea

2. les articles 34 et 37 dc ta Constitution ont pi1nt finatit é d’organiser la
épart ioO clii ru ce qui relève du pouvoir législatif et ce qui est attribué au

pouvoir réglemen ta re.
3. (:‘5t - ii. dire la psi t le regroupa ni les testes d’or igi ne législative.
1 C’ust-a—di ru la partie regroupait les textes d’origine réglementaire.
5. (iii?». COOl., déc. 22 jiiill. 2010, 110 2010-4/17 QPC 10 23 iniIL 2010,

p. 13615.

le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective qu’une
interprétation jurisprudentielle constante conftre à cette disposition ».

Permettre que la QPC puisse viser l’interprétation faite par la ju
risprudence d’une disposition législative est de nature à ouvrir un
vaste champ d’investigation en matière sociale. Pour l’heure, la Cour
de cassation ne semble pas très encline à soumettre sa jurisprudence à
l’examen du Conseil constitutionnel à travers la QPC. Toutefois, il ne
fait pas de doute que cet élargissement va progressivement s’imposer.

2° Un vaste terrain d’investigation en matière sociale

21 - Deux décisions récentes de la chambre sociale de la Cour de
cassation illustrent concrètement le degré d’exposition à la QPC

- Dans un arrêt rendu le 18janvier2011 , la Cour de cassation a
gravement amputé la faculté pour un employeur d’invoquer une ces
sation d’activité pour justifier un licenciement économique. Désor
mais, selon la chambre sociale, « lorsque le salarié a plusieurs
coernployeurs des entités faisant partie d’un même groupe, la cessa
tion d’activité de l’une d’elles ne peut constituer une cause écono
mique qu’à la condition d’être justifiée par des difficultés
économiques, par une mutation technologique ou par la nécessité de
sauvegarder la compétitivité si. Pourtant, dans sa décision du
12 janvier 2002 8 le Conseil constitutionnel avait censuré la loi de
modernisation sociale pour avoir abandonné la possibilité d’invo
quer une cessation d’activité comme motif économique de licencie
ment. Pour le Conseil constitutionnel, une telle approche était
constitutive d’une atteinte excessive à la liberté d’entreprendre.

- Dans un arrêt rendu le 1er février 2011 , la Cour de cassation a
jugé que « la décision de fermeture a été prise par le groupe, non pas
pour sauvegarder sa compétitivité, mais afin d’améliorer sa propre
rentabilité, au détriment de la stabilité de l’emploi dans l’entreprise s.

Pourtant, toujours dans sa décision du 12 janvier 2002 relative à la loi
de modernisation sociale,le Conseil constitutionnel a déclaré incons
titutionnelle la disposition législative donnant au juge, au-delà du
seul pouvoir de contrôler la cause économique, la faculté de substi
tuer son appréciation à celle du chef d’entreprise quant au choix entre
les différentes solutions possibles, considérant une telle approche
contraire à la liberté d’entreprendre.

Il fait peu de doute que ces analyses, valables en 2002, le seraient
encore neuf années plus tard si le Conseil constitutionnel devait être
saisi d’une QPC sur l’un de ces deux sujets.

3. La QPC: facteur d’insécurité
ou de sécurité juridique?

22 - La consécration de la QPC va, dans un premier temps, ouvrir
ine nouvelle forme d’insécurité juridique. Des décisions qui sem
blaient stables vont pouvoir être remises en cause, dès lors que leur
fondement légal peut être sujet à QPC. Néanmoins, progressivement,
au fur et à mesure de l’exan3en des QPC par le Conseil constitution
nel, cette insécurité vase réduire. Il est acquis que les dispositions qui
auront été contrôlées (et non invalidées) sont réputées constitution
nelles en totalité. Le Conseil constitutionnel procède à un contrôle
intégral qu’il matérialise dans sa décision par un considérant

6. Cons. coiut,, déc. 6 oct. 2010, 002010.39 QPC 10 7 oct. 2010, p. 18154. —

Confirmée par Cons. colist., iIdc. 14 oct. 2010, 002010.52 QPC: 10 15 oct.
2010, p. 18540.

7. Casa, soc., 18 janv. 2011, i 09-69.199 Iii, LiDcita 2011-000359; JCP S
201!, 1065, note P. Mot tan.

8. Cons. co,ist., dei 002001455 DC, 12 janv. 2002 JO 18 janv. 2002, p. 105.3
Rec. p. 49.

9. Cass. soc., J” févr. 2011. 1(0 10-30.045 3 i 10-30.048: Jurisj3ata n0 2011-
000944 ; JCP S 20!!, ocr. 79, oha. P Morvan ; 1CR S 2011, 1095. note R H.
d’Or,io,io

1CC / L» SEMAINE JURIDIQIJL - EDITION SOCIALE N’ 2223. 31 MAI 2011



Etude DOCTRINE

« balai » : « In disposition contestée n’est contraire à aucun droit ou
liberté que la Constitution garantit ». Toutefois, une telle approche
serait valable uniquement dans un système juridique où le temps
législatif se serait arrêté, ce qui est loin d’être le cas en France.

A. - Le champ de la QPC : un périmètre évolutif

1° Un périmètre qui se rétracte

23 - Le champ de la QPC va se réduire progressivement au fil des
QPC posées au Conseil constitutionnel. En effet, la constitutionnalité
d’une disposition législative ne peut — en principe —. plus être discutée
lorsque le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur sa constitution
nalité, et ce, indépendamment des moyens invoqués par les parties. Le
« visa » de constitutionnalité délivré fait présumer que la disposition
législative déférée est conforme à la Constitution dans son ensemble
tout est réputé avoir été examiné.

2° Un périmètre qui se dilate

24 - Dans le même temps, le champ d’investigation de la QPC va
êtrréalimenté

- par l’adoption de nouvelles dispositions législatives
- par un « changement de circonstances » (de droit ou de fait)

autorisant à ouvrir une QPC sur une disposition législative dont la
constitutionnalité avait déjà été éprouvée.

B. - Les mesures correctives du Conseil constitutionnel
face au risque d’insécurité

25 - Le Conseil constitutionnel, avant même la consécration de la
QPC, avait témoigné d’une sensibilité au risque d’insécurité juri
dique pouvant résulter de sa jurisprudence et surtout des consé
quences que ses décisions emportent. Pour limiter l’effet couperet de
ces dernières, le Conseil constitutionnel a imaginé plusieurs tech

niques conduisant à atténuer les bouleversements trop brutaux et
trop rapides qu’elles sont susceptibles de faire naître

10 L’application différée

26 - La déclaration d’inconstitutionnalité d’une disposition légis
lative emporte, en principe, son abrogation immédiate. Toutefois, le
Conseil constitutionnel s’autorise à prononcer une abrogation diffé
rée à une date ultérieure qu’il fixe lui-même. Le décalage imposé par le
Conseil constitutionnel peut être substantiel puisqu’il n’est rare de
voir les effets de l’abrogation différés de plusieurs mois, voire d’une
année. L’objectif est fréquemment d’offrir l’opportunité au législa
teur de disposer du temps pour corriger la loi avant qu’elle ne soit
effectivement invalidée.

En règle générale, la décision d’abrogation différée est assortie de
l’obligation de surseoir dans les instances en cours jusqu’à l’expira
tion du différé. Cette technique qui affecte nécessairement le temps
du procès est indispensable pour que le justiciable se voit appliquer la
solution dont il est lui-même à l’origine.

2° L’énonciation de réserves

27 Afin d’atténuer les effets d’une déclaration d’inconstitution
nalité, le Conseil constitutionnel peut préférer prononcer des ré
serves. Il en existe plusieurs types

- les réserves d’interprétation qui visent à limiter, encadrer:
« s’oppose à ce que... »

- les réserves d’interprétation qui ajoutent : « ne saurait toutefois
faire obstacle à ce que... »

- les réserves d’interprétation « directives » qui visent à préciser le
contenu d’un décret, lorsque la loi y renvoie.

La mécanique de la réserve n’a pas à proprement parler pour objet
d’invalider le texte discuté mais de préciser et d’annoncer la doctrine
du Conseil constitutionnel. Il peut s’agir d’une technique efficace
pour prévenir des évolutions de sa jurisprudence. Cette technique
peut être le gage d’une certaine forme de sécurité juridique.
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Annexe_

Rappel du schéma procédural

Contentieux
Devant nimporte quelle juridiction relevant du Conseil dEtat ou de la Cour de

cassation
ou devant ta Cour de cassation

distinct et motivé dénonçanon-conformité dune dition
législative aux droits et libertés garantis par la Constitution J

[age du fond (1ère instance ou pour la
1ère fois en appel) statue « sans délai par
décision motivée sur la transmission de la
QPC:

disposition contestée applicable au litige
non déjà déclarée conforme à la
Constitution, saut changement de
circonstances
non dépourvue de caractère sérieux

Refus de
transmission

Transmission dans un délai1 Contestation possible dans un
8 jours de la QPC au Conseil recours contre ta décision réglant

dEtat ou à la Cour de cassation i tout ou partie du litige

La Cour de cassation ou le Conseil d’Etat statue dans un délai de 3 mois sur la transmission de la QPC au Conseil
constitutionnel

Audience publique et contradictoire devant le Conseil constitutionnel

___j___
———.- H

(DéOsiondu Conseil constitutionnet dans un déide3mois

MOTS-CLÉS : Contentieux du travail Procédure - Question prioritaire
de coristitut,o,tnniité — incidences et opportunités d’une QPC surie
contentieux du travail
TEXTES: Constitution 4 oCt. 1958, art. 61-l
JusisCi ASSEUR : Libertés, Frise. 210, par Tltierry di Manno, Droit
ndni I nui rouf Fnsc. 1410, par Pvlichei Verpeaux et Frise. 1441), par
‘incent Tclien
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Document 10

Extrait de l’article «La question prioritaire» rédigé par le service
documentation du bureau du droit constitutionnel de la Cour de cassation

Contrôle prioritairc dc eonstitutionrntlit&

1) (me ques lion priol-ita ire sur I ‘exeeptioii d incon ‘entioniia1i1é

t.H tout dta de cause, la juridiction diL lorsqu’elle est saisie de moyens contestant la confornute
d’une disposition législative d’une part aux droits et lihert garantis par la Constitution, et «autre

aux engagements internationaux de la Franco, se prononcer in premier sur la transmission
dc la question de constitutionna’ité au Consei] d’Etat ou la Coni- de cassation. Le Conseil
constitutionnel a validé cefle disposition de la loi organique, qui précise qii eJi iiiposanr
/ eXamen por priorité des moyen. de conStituiiunnalittL.. le législeiieur orgc.1nijiie o e.nleiuhi
gororn- le re.pec( de la Con.ti(ntio;j et ioppeler 50 p/Llce Lin sonwIel de / ‘ordre juridique interne

-Ï cerre prIO(té Cf [)ÙUÎ .‘itl eHet (1 impoSer, CH 1020 CFCIt de Ctinse, I ‘ordre ri ‘examen des movt’ïrs
sùuievé’ devant Ici /uriciC(ion xciisie;qn ‘elle n restreint pas /0 c:mnpéfence de cette dei-nierr’,
après rivait appliqué le,’ dispositions r€lai’i’e.s ù ICi cjIles flou j»iorztairc de consiitutionnalde, de
vemer (tif respect i à la supériorité soi- les lais deS traités ou urero-d.y Jegrilenient rati/é.s ou
cipprotn’és et des noi-nies rIe 1’ Union e iiiVpéeHne .. e

26



2,) Priorité constitutionnelle et primauté conununautaire

La doctrine sétait néanmoins interrogée sur la compatibilité de cette disposition avec la
uri.sprudence de la Cour do justice des communautés européenne, au regard n:taminent des
termes de F arrêt S’izmnenthcrl, rendu le 9 mars 1978 (affaire CJCE 106/77) - Cette
jurisprudence précise en effet 4LLC le juge national doit proceder, « de, sa propre autorité » et sans
délai. à t application du droit communautaire.

Dans LU) arrêt du 16 avril 2010, la 1ormation spécialisée de la Cour de cassation a ainsi décidé de
ioser à la Cour de justice cia l’Union européenne. dans le cadre de la procédure de l’article 267
précité, une question préjudicielle relative à la compatibilité du caractère prioritaire de la question
de constitutionnalité avec les exigences découlant de la primauté du droit communautaire

Pat l’arrêt rendu le 22 juin 2010. la Cour de justice rie l’Union rappelle qu’afin d’assurer la
primauté du droit de l’Union, le juge national doit rester libre. de saisir, tout moment de la
procédure qu’il juge approprié, et. même à l’issue d’une procédure incidente de confrôle de
constitutionnalité, la Cour de justice rie toute question préjudicielle qu’ il juge nécessaire. Dans
cette perspective l’article 267 TFUE s’oppose à une législation nationale instaurant une procédure
incidente de contrôle de constitutionnalité des lois nationales, qui empêcherait le j uge nationale
d’exercer cette faculté, Seule peut satisfaire à cette. exigence la procédure prioritaire dc contrôle de
constitutionnalité des lois u postericiriqui laisse les juridictions nationales libres de saisir la COLIr,
à tout moment de la procédure qu’elles jugent approprié, et même à. l’issue de la procédure
incidente de. contrôle de constitutionnalité d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer la
protection juridictionnelle provisoire des droits conférés pal l’ordre juridique de l’Union et de
laisser inapplicLtée, à l’issue d’une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en
cause si elles la jugent contraire au droit de l’Union. La CJUE confie à la juridiction de renvoi Li
mission de vérifier si la législation nationale peut être interprétée conformément à ces exigences
du droit de I ‘Union.

La formation spécialisée de la Cour de cassation en a tiré le conséquences en précisant « que,
dun.v 1 ‘Inpotlièse pariiez hère oi le fzge eSt Saisi d’une questjûn portant â la !is sur Ici
onstltutiyvzuhié et la conventionnaiité d’une diSposition légiskiiive, iI lui appartient de meure en
Oeuvre, le cas ecIleLznl, les mesures pi’- )Vi :ires ou cûn.vervatoires pi’ûpïe.v à assurer lu jrotection
furidicrionrielle des droits con/ré.r par I ordre /widique européen qu’en cas d’impossibilité de
sattsI(m’e Ù cette exigence, e’ooune e ‘est le cas de la C’nr de cassation, devant laquelle la

procédun? liC jeriiIet pas LIC recourir ci de relies IflCS’ifl’CS, le Ji/,’C doit Se prononcer Sur lu
confornuîé de la disposition critiquée Liii regard du droit de I •UniLni en laissant alors inappliquées
/es dapo.virions dc 1 ‘ordon,ia,ic dii 7 no t’einbi’c 1958 niodiiée pi’eiOi.ant IIÏ1C ,Vt’IWi(é d examen
dc la question dL’ coustiruîionnc:lité »

* * * * * * * ***** * * * * * * * I, * k * * * * i w * * * * * * * **** * *

2
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La question priorilaire de constitutionnalité
et le droit du travail: a-t-on ouvert la boîte de Pandore?

par Christophe RADÉ

Professeur à la faculté de Droit de Bordeaux

1. Les liens entre le droit du travail et le droit constitu
tioimel sont relativement récents compte tenu du carac
1ère tardif du développement du droit constitutionnel (1).
U faudra en effet attendre près de trente ans après
l’adoption du Préambule de la Constitution de 1946, et
la reconnaissance de droits dits « sociaux » particulière
ment nécessaires à notre temps, pour que ces principes
acquièrent une certaine. vigueur. Les premières décisions
rendues par le Conseil constitutionnel et concernant
directement le droit du travail sont intervenues à partir
de 1975 au moment de la création de la taxe profes
sionnelle, mais ne concernaient pas, dans 1m premier
temps, les normes constitutionnelles directement appli
cable,s, par leur objet, aux relations professionnelles (2).
La première décision faisant application des disposi
tinos du Préambule de 1946 relatives aux droits Sociaux
des travailleurs, singulièrement le principe de participa
tion, remonte à 1977 (3); il s’agissait (déjà) d’exclure
certains jeunes travaillenrs du décompte de l’effectif
des entreprises. Mais le contrôle exercé par le Conseil
se fit purement formel, ta motivation lapidaire et la toi

(1) Sur tewde de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, la
thèse désomials classique de N. MOLFESSIS, Le Conseil
constItutionnel et le disSe privé, LGDJ, BibI. Or. pr. n’ 287, pr.
M. Gohert, 1997, 602 p. Plus particulièrement, intéressant le
droit du travail, G. LYON-CAEN, “ La iurisprudence du
conseil constitutïonnel intéressant le droit du travail », D.
1989, chron. 618 T. REVET, « Le droit du travali dans la
iurlsprudence du Conseil constitutionnel «, dans La légitimité
de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Sconomica,
1999, p. 53. Sur ‘étude de l’application de la Constitution
par la Ccur de cassation, La Cour de cassation et ta Consti
tlition de la République, PUAM, 1995; la b-ès belle thèse
eponyrne dO. DESAULNIAY, dir R Bon, univ Pau, mai 2007.
Pour des études particulIères mixtes, Les sources du droit
du travail, PUF 1998, dir. B. Teyssié ; I. ODOUL ASOREY,
Négociat/on collective et droit constitutionneL Contribudon à
l’étude du processus rie constitudonna)is’ation des branches
dit droit, thèse univ Paris X Nenterre, dir. M-A. Sourlac, nov.
2008: V. LAMENDA, LPA 25 iuin 2009, n’ 126. 3.

l’ut validée sans grande discussion (4). Il faudra
attendre 1979 et la lui Buulin réformant les juridictions
prud’homales pour que le Conseil prononce sa première
censure (5).

Même après la multiplication des décisions intcires
sant directement le droit du travail, dans le courant des
années 1980, et jusqu’à une période très récente, le
droit du travail et le droit constitutionnel cney.istaicni
sans véritablement se mélanger pour des raisons tenant
essentiellement à la répartition des rôles entre Je
Conseil constitutionnel et les juridictions judiciaires et
administratives. A partir de sa décision e IVG » rendue
en 1975, le Conseil a en effet promu une conception
distrijwtiee du contrôle de la conformité de la loi à des
nonnes supérieures en se réservan.t le contrôle de la
constitutionnalité, au moment de l’adoption des lois par
le Parlement et avant leur promulgation par le Prési
dent de la République, et en renvoyant aux juridictions
judiciaires et administratives le soin dc contrôler leur
con pcntiunnulité pour assurer le respect effectif dc l’ai
ticle 55 de la Constitution (6).

12) Décision n’ 75-57 DC du 23 iulliot 1975, loi supprimant le
patente et instituant une taxe professIonnelle. Décision n 76-
70 DC du 2 décembre 1976, Loi relative au développement
de la prévention des accidents du travail: décision de contor
mité eu regard du principe de parsonnaitte des peines.

(3) Décision n’ 77-79 DC du 5 iuillet 1977, loi portant diverses
dIspositions en faveur de l’emploi des Jeurres et complétant
la loi n” 76-574 du 4 Juillet 1975 tendant à la généralisation
de la Sécurité sociale. La décision se tondait également sur
le principe d’égalité

(4) Dans le méme sens décision n’ 17-92 DC du l janvier
1978; loi relative à la mensualisation et à la procédure
conventionnelle (contre-visite médicale)

(5) Décision n’ 78-101 DC du 17 ianvier 1979, loi portant modi
fication des dispositions du titre 1” du livre V du Code du
travail relatives aux conseils mIe prud’hommes, cons. s.

(6) Décision n’ 74-51 DC du 15 Janv. 1975, ml relative e I’intcr
ruption volontaire rie la grossesse.
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(:e partage des taches allait se traduire pai la coexis
tence de deux ensembles parallèles, l’un renvoyant au
droit constitutionnel du travail tel qu’interprété par le
Conseil constitutionnel, l’autre à la jurisprudence des
juridictions de cassation qui allaient au fil du temps
s’e imptugrter » de références constitutionnelles (7),
sans que l’argument constitutionnel ne soit jamais
exploité pour évincer une loi contraire, cette fonction
étant réservée au grief d’inconveutionua)ité. Les réfé
rences au caractère constitutionnel des droits et libeilés
auxquels la loi pouvait porter atteinte possédaient alors
une autre fbnction. plus urgumentative et moins norma
tive, l’appel à la Constitution servant soit à renforcer la
légitimité de certaines prérogatives et peser sur l’inter
prétation ds nonnes légales dans la résolution des
conflits (8), soit, pins rarement, à fonder directement
certaines décisions (9).

2. La rferme. intervenue avec la loi constitutioimelle du
23 juillet 2008 a totalement niodifié ce schéma en intro
duisant la possibilité pour tout citoyen engagé dans un
procès de faire véri&r par le Conseil constitutionnel la
conformité à la Constitution d’une loi valablement pro
mulguée, daus le cadre de la nouvelle procédure dite de
e question prioritaire de constitutionnalité » (QPC)
applicable depuis le 1” mars 201f) (10). Désormais, le
nouvel article 61-l de la Constitution dispose que
« Lorsque, à l’occasion d’une insTance cri cours devant
une juridiction, il est soutenu qu ‘une disposition legisla
tire porte atteinre au droits et libertés que la Constitu
lion garantit, le Conseil constitutionnel peur être saisi de
cette question sur reniai du C’ûnisr’il d’E’tat ou de la Cour
de cassation qui se prononce dans un délai déterminé »,

et l’article 62, alinéa 2 nouveau, qu’e une disposition
CIL’claree inconstitutionnelle sur le fondement tle l’ar
ticle 61-1 est abrogée à compter de la publication de la
décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ulté
ricane fiïée par cette décision », le Conseil déterminant

(7) Expressïon empruntée è M. JEOL, . Les techniques de sub
Stitution .‘, dans Le Cour de cassation et la Constitution de
la République, actes du colloque des 9 aL 10 décembre
1994, PUAM, 1995. 75

(8 Sur cette fonction argumentativa, A JEAMMAUD, ‘r Le droit
constitutionnel clans les r0l0tiona de travail ‘,, AJDA I 991.
612, qui considêre les rétèrence constitutionnelles comme
des ‘ adjuvants rhétoriques r’. Sur le mouvement plus géné
rai de fondarnentalisatiori de certains droits présents dans le
Code du travail et doc,t il conviant d’asseoir et de défendre
la positïon; A. LYON-CAEN et I. VACARIE, Droit fond,tmen
taux et droit du travail, Mélanges on l’honneur de J-M. Ver
dier. Droit syndical et droits de l’homme 1 l’aube du
XXI” siècle, Dallez, 2001. 421 e.

(9) Ainsi pour lire dans l’alinéa 11 du Praimbule dc 194G l’lnterdic
tien de toute reglamantation conventionnelle du drôli de grève:
Case, soc., 7 Juin 1995, SA Transport Serou1 Dc soc. 1996,
p. 37, et la chron.; D 1996, p. 75, note . MATHIEU (inopposa
bilité aux SaIaIiéS de la clause cc,nvenhonrie’le de préavis).
- 15 déc. 2009, .JCP S 2010, p. 40, note A. MARTINON, Lex
base hebdo, n’ 376 du 14 iams 2010, éd. soc., et la chron.
(n’ Igxase: N95338MZ) (nullltd de la clause du règlement nié
rieur permettant la réquisition de tous salanês, y compris gré.
‘ilstes’).

(10) X. PRÉTÔT, r’ La question prioritaire de contitutlnnalité:
premières re.tlexlonx «, JCP S 01 /201 0, p, 1023.

(11) Également les décrets n’ 2010-146 et 2010-149 du 16 févr.
2010 et les circulaires n’ ÇIV/04/1O du nllnlstre de ta Justice
et des Libertés du 24 février 2010 relatIve à la présentaticn
do la question prIoritaire de constitutIonnalIté et SG/SADJPV

« les conditions et limites dans lesquelles les effets que la
disposition u produits sont susceptibles d’être remis en
cause ». Les modalités pratiques de mise en iuvre de
cette nouvelle question prioritaire ont été précisées ulté.
rietsrernent, notamment par la loi organique n” 2009-
1523 du 10 décembre 2009 (11).

Même si l’introduction d’un contrôle de constitution
nalité élargi à toute la durée de vie des luis constitue
une incontestable nouveauté et tin bouleversement dans
le rôle que va être amcne à jouer la Constitution dans
le règlement des litiges, la réforme n’a pas fondarnenta
lement modifie la répartition des contrôles et des rôles
entre les juges judiciaires et administratifs, et le uge
constitutionnel. L’examen de la QPC a en effet été
confié au Conseil constitutionnel, les juridictions admi
iiistratives et judiciaires se contentant de contrôler la
recevabilité de la question, tout en conservant le
contrôle de la eonventionnalité des lois (12). Le Conseil
constitutionnel a d’ailleurs confirmé, dans sa ddcision
du 12 mai 2010, la répartition des tâches dégagée en
1975 et sen refus d’intégrer le droit intcrnational dans
le champ de Son contrôle, inème sous couvert d’assurer
le respect de l’article 55 de la Constitution (13).

3. La réfonue initiée en 20O) a donc mis en place, dc
manière totalement inédite, un mécanisme de quesliun
prejuidicielle associant les juges du fond, les iugcs de cas
sation et le Conseil constitutionnel, La QPC peut en effet
être posée par tout justiciable devant les juges du fond
qui devront transrnettTe celle-ci au juge de cassation si les
conditions posées par la loi organique sont remplies,
voire dfrctement devant le juge de cassation (14) qui
devra, dans les deux cas de figure. déterminer s’il y a lieu
de la transmettre au Conseil constitutionnel (151.

Lorsqu’une QPC est posée devant les juges du fond,
ces derniers doivent vérifier que la loi contéstée « porte
atteinte au droits et libertés que la Constitution garûn

du 1 mars 2010 relative à la présentation du principe de
continuité de l’aide jundlctionnelle cii cas d’examen d ta
question prioritaire de constitutionnalité par le Conseil d’Etet,
ta Cour de cassation et le Conseil constitutionnel.

(12) Sous réserve que les deux griefs ne soient pas formulés en
méme temps, car dans cette hypott»êse la QPC doIt être
examinée en priorité (cf. infra).

(13) Déôision préc. du 15 janv. 197S, cons. 3.— Décision n’ 2006-
535 12G du 30 mars 2006, loi eur l’égalité de chailces.
--Décision n” 2010-605 DC du 12 mai 2010, loi relative S
l’ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur
des jeux d’argent et de hasard en ligne, cons. 10 et 11: « /e
moyen tiré du dêfaut de compatibilité d’oua disposition
législative aux engagements internationaux et européens dc
la F’rsnce rie saurait étre regardé comble un grief d’inconsrl
tuticjnnl?tè r’. — Décision n” 2010-4/17 QPC du 22 juilI. 2010,

11. C’est également la position réaffirmée clii Conseil
d’Etat; CE, 14 mai 2010, n” 312305.

(14) Qui doit rouvrir les débats sur ta quoston de la recevabilrte
de la QPC: Casa. crins, li mai 2010, n’ 09-70996. inédiL

(15) Le5’tirernlàres statistiques publiées par ta Cour de Cessation
montrent que 25 % des QPC examinées proviennent des
jundictlons du tond, et SOnt donc examinées par la tonna
tlon ad hôc de la Haute Juridiction, alors qLe 65 ‘/‘ sont
èvoquées directement lors de I’esarnen du pourvoi et res
sortissent donc de la compétence des cllltérentes chamores.
Ce chiffre s’explique par la date d’entrée en vigueur de la
réforme au 1 mars 2010 et devraient logIquement s’lnvrser
dans tee mois à venir su profit des affairas transmises par
las juges du fond.
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lit e, qu’elle « est applicable au litige ou u la procédure,
ou constitue le fondement des poursuites e, qu’ elle n’a
pas déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les
motifs et le dispositif d ‘une décision dit Conseil constitu
tionnel, sauf changement des circonstances ». et que « la
question n ‘est pas dépourvue de caractère sérieux

Si les conditions de la transmission à la juridiction
de cassation sont réunies, les juges du fond lui trans
mettent et il appartiendra à la Haute Juridiction de
déterminer i son tour si la question doit être transmise
au Conseil constitutionnel. La Cour vérifiera ainsi que
les deux premières conditions, dont les juges do fond
ont déjà eu à apprécier la réunion, sont bien caractéri
sées. et ne transmettra la question que si celle-ci « est
nouvelle ou présente un caractère sérteux ». C’est
ensuite le Conseil constitutionnel qui décidera ou non
d’abroger la disposition visée par la QPC si celle-ci
porte effectivement une atteinte prohibée aux « droits
et libertés que la Constitution garantit ».

4. L’irruption dans le système français de la QPC
constitue d’évidence un événement majeur qui a pu
réjouir tous ceux qui militent pour une meilleure pro
tection des droits et libertés, mais qui fait grincer des
dents les tenants d’une souveraineté parlementaire pure
et dure déjà affolés par l’emprise croissante du droit
supranational sur la loi française.

Le succès rencontré par la QPC dès son entrée en
vigueur impose. bien entendu de s’interroger sur l’im
pact possible de la réforme en droit du travail où
chaque disposition, ou presque, présente dans la partie
législative du Code do travail, est dé,sox-oiais susceptible
d’être « soumise à la question » et s’en trouve potentiel
lement menacée (16).

5. La Cour de cassation a rapidement commencé à
rendre ses premiers arrêts sur la transmission de QPC
au Conseil constitutionnel, même s’il a fallu attendre le
18 juin 201(1 pour qoe la Cour rende ses premières
décisions, très attendues, sur la loi du 20 août 2008
dans son volet e démocratie sociale » (17). L’examen
des premiers arrêts résen’e une surprise de taille, puis
qu’une seule des questions posées à la Cour a été jugée
suffisamment sérieuse pnur étre transmise ait Conseil
constitutionnel (18).

Deux questions avaient été en effet posées à la Cour
concernant le seuil d’audience électorale de 10 % exigé
depuis la loi du 20 août 2008 pour qu’un syndicat soit
représentatif et l’exigence d’élus pour les syndicats pré
tendant avoir des représentants au comité d’entreprise
dans les entreprises de trois cents salariés et plus. Une
troisième concernait la constitutionnalité de la prescrip

(16) Après trois mois d’application, la Cour de cassation aSvail
dêjà eu à connaître de 237 CPC. 18 ¾ ont été déclarées
irrecevables, 20 ¾ jugées ni nouvaîsa ni sérieuses, et 60 ¾
tratsmiees au Conseil constitutioonel.

(17) Case. QPC, 18 juIn 2010, n’ 10-40.007, errét n’ 12078 r’÷n,
Syndicat F0 des métaux de Toulouse et de 1,9 reqion; Ceas.
DOC, I 6 juin 2010, n’ 10-40 005, arrèt n’ 12076 P+B, Syndi
cat CFTC emploi; Case CPC, 18 juin 2010, n’ 10-40.006,
Syndicat solidaires Sud Emploi Languedoc-Roussillon, anèt
n’ 12077 0÷3; Gaas QPC, 10 juin 2010, n’ 10-14.749, anèt
n” 12075 P-+n, Syndicat force ouvrière des personnels civils
de le défense nationale contédéretion générale du travail
force ouvrière, P÷B. Notre commentaire dans Lexhase
hebdo édition sociale, du 15 joui. 2010,

tion quinquennale des gains des salariés, des articles
L. 3245-1 du Code du travail et 2224 du Code civil,

S’agissant de la constitutionnalité du seuil d’audience,
la Cour de cassation a considéré que l’exfguncc d’un
seuil raisonnable d’audience subordonnant la represcnta
tivité d’une organisation syndicale ne constitue pas une

atteinte au principe de la liberté s’ndicalc et la représen
tation légitimée par le vote, loin de violer le principe de
participation des salariés à la détcnnination collective (le
leurs conditions de rravail par l’intermédiaire des syndi
cats, en assure au contraire l’effectit’ité » (19). S’agissant
ensuite de l’exigence d’élus, la Cour n aflirnié que

subordonner b désignation d’on représentant syndical
au comité d’entreprise à la condition pour an syndicat d’y
avoir des élus ne porte atteinte a aucun des droits et
libertés garantis par la Consritutinn « (20). S’agissant
enfin de la prescription quinquennale, ta Cour a égale
ment refusé de transmettre la question après avoir indi
qué que la question posée, relative à la dorée de la
prescription des actions en paiement des salaires, au
demeurant conforme ait droit commun, ne présente pas
de caractère sérieux au regard des exigences qui s’atta
client aux dispositions, règles et principes de valeur
constitutionnelle invoqués » (21).

D’autres questions seront également examinées par la
Cour de cassation dans les semaines à venir et qui
concernent la conformité de l’ancien article L. 324-in
du Code dii travail, en son second alinéa, en vigueur
du 13 mars 1997 au 30 avril 2008 et relatif à l’incriini
nation de travail dissimulé, au regard de « l’article 9 de
la déclaration des droits de l’Hon,rnt’ et du citoyen de
1789 [...J » f22).

Une seule QPC concernant plus largement le droit
social a été transmise au Conseil constitutiunnel et qui
concernait la conformité à la Constitution du livre 1V
du Code de la Sécurité snciale relatif à l’indenmisatjon
des victimes d’accident.s du travail et de maladies pro
fessionnelles (23). L’ensemble du dispositif a été
confirmé par le Conseil constitutionnel qui a considéré
que l’atteinte ainsi réalisée aux principes de responsabi
lité et d’égalité était justifiée par le désir de. mettre en
oeuvre le droit à la santé dans le cadre du système de
Sécurité sociale, et proportionnée, à condition toutefois
que la victime puitse obtenir des juridictions spéciali
sées ,r réparation de l’ensemble dc.s dommages non cou
verts par le livre IV du Code dc la Sécurité sociale « en
cas de faute inexcusable de l’employeur ou de l’un de
ses substitués 124).

6. Le Conseil constitutionnel a commencé à rendre ses
premières décisions et censuré le régime des pensions
de retraite des ressortissants algériens, au regard du

(181 Case. DOC, 8 juil. 2010, n’ 10-50.189, Société Robert Bosch
France, P÷B z Lesbasc’ hebdo n’ 404 du 22 joui. 2010, éd.
soc., et la chron. (n’ Lexbase N6449B0K).

(19) Arrêts n’ 12078 P÷9, 12076 P-s5 et 12077 Pi-6.

(20) Arrêt r’ 12075 F÷n.

(21) Cass., QPC, 25 juin 2010, affaire n’ 10-40 009, srrèt
n” 12110 pi-n.

(22) 22 avr. 2010, n’ 10-20_068

(23) Cass. crim., 7 mai 2010, arrôt n’ 12005, pourvo’ r, 09-87. 286.

(24) Décision n’ 20111-8 DOC du 18 juin 2011), cons 19, Notre
commentaire dans Lexhase hebdo n’ 401 du 1” luI 2010,
ed. soc. (n’ Lexbase; N43O3nPE).

-‘z
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principe d’égalité (25). puis validé le troisième alinéa de
l’article L. 211-3 du Code de l’action sociale et des
familles au regard notamment de la liberté d’associa
tion (26), mais aussi censuré l’article L 7 dii Code élec
toral (27), validé partiellement l’article L 114-5 du
Code de l’action sociale et des familles, sauf en ce qu’il
prétend s’appliquer aux instances introduites antérieu
rement à la loi du 4 mars 2002 (28), etc.

7. Que l’on se réjouisse de cette nouvelle arme donnée
aux justiciables, et aux juges. pour s’assurer de l’effecti
vité des droits et libertés constitutionnelles, ou qu’on
redoute une profonde déstabilisation du droit, et pour
ce qui nous intéresse ici du droit du travail, il n’est pas
possible d’en rester au stade des considérations géné
rales sans s’interroger sérieusement sur l’impact• prévi

sible de cette nouvelle procédure sur les normes légales
applicables aux relations professionnelles, compte tenu
des conditions de mise en oeuvre de la QPC mais aussi
de l’attitude des juridictions concernées.

Il n’est pas certain que la réforme initiée en 2008 soit
dc nature à bouleverser substantiellement l’état du droit
compte tenu de la prudence affichée par le Constituant
qui a choisi une voie relativement étroite; ce contrôle
apparaît d’ailleurs comme nettement plus restreint que
celui exercé par le Conseil constitutionnel lors de la
promulgation des lois et fait figure de « session de rat
trapage» du contrôle initial. Le sort du Code du travail
dépend donc directement du rôle que les pririci5aux
acteurs de la QFC entendront voir jouer à la QPC, et
singulièrement de la volonté de la Cour de cassation et
du Conseil dEtat de jouer pleinemeut, ou non, leur
rôle de filtre (I.). Mais si le spectre du chaos doit être
raisonnablement écarté, certaines lois pourraient tout
de même faire les frais de l’opiniâtreté dc justiciables
particulièrement motivds. et nous nous risquerons, en
Cette période de libéralisation des jeux de hasard. à cer
tains pronostics (11.).

— L’AVENIR DE LA QUESTION PRIORITAIRE
DE CONSTITUTIONNALITÉ EN DROIT DU TRAVAIL

8. De nombreux facteurs sont de nature à limiter l’im
pact de l’introduction de la QPC en droit du travail qui
tiennent tant aux caractères de la procédure mise en
place (A) qu’à l’existence d’autres techniques concur
rentes de protection des droits et libertés qui ont déjà
été mobilisées par le passé pour tester le Code du tra
vail (R)

(25) Décision n’ 2010-1 QPC du 28 mai 2010. Voir ègalenwnt la
censure du 3” al. de l’art. L 253 bis du Code des pensions
militaircs d’invalidité ct des victimes de la guerre en ce qu’il
exige que les demandeurs possèdent o la nationalité fiEr

çaise à le date de la présentation de leur demande ou
(salent) domiciliés en Frence â la mène date o et déclarés
contraims â la Constrtuticn en ce qu’elles violent le pnncipe
d’égalité (décision r’ 2010-18 QPC du 23 (uillet 2010,
M. Lahcéne A.).

(25) DécIsion n’ 2010-3 QPC du 26 mal 2010.

(27) Décision n’ 201 0-6/7 00G du 11 loin 2010.

(28) Décision n’ 201 0-2 OPC du 11 iuin 2010.

(29) Art. 23-2 nouveau de l’ordonnanr.e n’ 58-1067 du 7 nov.
1958 portant loi organique sur le Conseil constilutlonnel

A — UNE PORTE ENTR’OUVER’FE

9. Les conditions posées tant par la loi constitutionnelle
du 23 juillet 2008 que par la loi organique du
10 décembre 2009 constituent autant de freins qui limite
ront nécessairement le rôle joué par la QPC en droit du
travail (29), et cette nouvelle procédure pourrait bien
s’apparenter è une course d’obstacles, pour ne pas dire à
un parcours du combattant pour les justiciables (30).

10. Faut-il le rappeler, la QPC vise à faire contrôler la
conformité de la loi à la Constitution, Il ne s’agit ici ni
de contrôler la conformité de la jurisprudence de la
Cour de cassation, que l’on pourrait pourtant croire
inséparable de la loi interprétée (31), la Haute Juridic
tion. ayant rappelé que cette interprétation relève natu
rellenlent de l’office du juge (32), ni de soumettre, pour
les même.s raisons, à l’examen du Conseil des principes
généraux élaborés par la jurisprudence (33), ni même
de lui faire interpréter certaines dispositions constitu
tiormelles peu claires dès lors que la conformité d’une
loi n’e.st pas discutée (34h

11. Toutes les normes constitutionnelles ne pourront
pas, par ailleurs. être mobilisées pour exercer le
contrôle de conformité, ce qui constitue une première
différence avec le contrôle initial que continuera d’exer
cer le Conseil dans le cadre de l’article 61 de la Coristi
tution; seuls sont en effet protégés les « droits et liber
tés que la Constitution garantit ». Mais si l’on pressent
l’objectif de la réforme, les contours des notions de
« droits » et de e libertés ». pourtant familières, n’ap
paraissent pas toujollrs nettement et pourraient être
interpréttie.s restrietivement.

Il semble acquis que les justiciables ne pourront pas
arguer de la violation de règles de pure procédure par
lementaire (35). Mais, reprenant en cela la volonté du
législateur (36), le Conseil constitutionnel a admis que

la méconnaissanec par le législateur de sa propre com
pétence ne peut être invoquée â l’appui d’une question
prioritairc de constitutionoolité que (Ions le ras où est
affecté on droit ou une liberté que In Constitution
garantit » (37).

Il est également légitime de s’interroger sur la possi
bilité d’invoquer la violation de e princtpes » constitu
tionnels, Ainsi, que penser de l’atteinte réalisée au prin
cipe de w l’indépendance des juridictions (adminisTra
tises) ainsi que le caractère spéerfique de leurs Jonc
tions » par l’article L. 1237-14, aImés 4, du Code du

(30) Les demandeurs doivent également satistaire aux conditions
générales de recevabilIté des pourvois en cassation: Casa.
corn, 4 mai 2010, o” 09-70.723, Inédit.

(31) l3ass, crlm. 19 maI 2010, n’ 09-83. 328. Mén-me solution:
n’ 09-87.307, n’ 09-82.582. — Arrél du 31 mai 2010 n’ 09-
87.678.

(32) Cass. 31 mai 2010,0’ 09-70.718.

(33) Cass. crirn., 19 mai 2010, n’ 09-87 651

(34) CE, 16 avr. 2010, o’ 336210.

(35) DécIsion n’ 2010-4/17 QPC du 22 jouI. 2010, M Alsiri C. et
autre, cons- 1.

(36) Circulaire du 1 mars 2010, préc., p. 8.

(37) Qecislon n 2010-5 OPC du 18 itin 2010. cons 3 (cIrait de
propriété non mis on cause en l’espèce).
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travail, introduit par la loi de modernisation du marché

du travail du 25 juin 21108 et qui prive les juridictions
administratives du contentieux de l’homologation admi
nistrative des ruptures conventionnelles du contrat de

travail (38)? L’atteinte, portée doit-elle être justifiée par
un motif d’intérêt général suffisant, singulièrement par
le 5ouci d’une bonne administration de la justice (39)?

Une incertitude comparable concerne les simples
« objectifs de valeur constitutionnelle » dégagés par le
Conseil constitutionnel et qui ne semblent pas pouvoir
fonder une censure (40), comme vient d’ailleurs de te
confirmer le Conseil constitutionnel (41). Dès lors, il
semble exclu de prétendre contester une loi en raison
d’un défaut de clarté et d’intelligibilité (42). On le
conçoit aussitôt, si le grief tiré du défaut de clarté et
d’intelligibilité de la loi devait étre admis, c’est tout le
droit positif qui pourrait être remis en cause.

12 La recevabilité de la QPC nécessite également que
« la dispositton contestée soit applicable au litge ou à la
procédure oit constitue le fondement des poursuites »,

c’est-à-dire qu’elle constitue le fondement de la préten
tion ou que son application soit indispensable au règle
ment du différend, ce qui exclut d’élargir la QPC à des
dispositions annexes.

13. La loi déférée ne doit pas avoir « déjà été déclarée
cran foi-inc à la Constitution dans les motifs et le disposi
tif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf chan
gement des circonstances ». Pour aider les justiciables,
le Conseil constitutionnel a publié sur son site internet
un tableau recensant de manière exhaustive l’ensemble
des dispositions qui entrent dans la liste des lois dànt le
Conseil s déjà vérifié la constitutionnalité (43). 11
cunvient également d’ajouter à cette liste les disposi
tions dont la conformité o été déterminée par le Conseil
de manière indirecte (44). Pour les dispositions dont le
Conseil a déjà eu à connaître, la recevabilité de la QPC
est subordonnée à la preuve d’un « changement de cir
constances . ce qui désigne certainement « les change
menÉs inten’cnus, depuis la précédente décision, dans les
no rotes de constitutionnalité applicables ois dans les cir
constances, de droit ou de fait, qui affectent la portée de
la disposition législative critiquée » (45).

(38) Décision «‘119 DC du 22 luth 1980, 00CC n’ 29. — Déci
sion n’ 2001-448 DC du 25 juill. 2001, AJDA 2002. p. 59.
note R JAN.

(39) DécIsion n’ 2009-505 DC du 3 déc. 2009, cons 4 et 10.

(40) En ce sans la circulaire préc. du 1” mers 2010, p. 9.

(41) DécIsion n’ 2010-4/17 IIPC dv 22 (vIII. 2010, M. 453m C. et
autre, cons. 9 (« ne peut en elle-même fonder ...

(42) AInsi le décision concernant la loi validant ‘ordonnance de
rccoditicetion dii Code du travail: décision n” 2007-561 DC
du 17 janv. 2008.

(42) Sur l’étude des lois récentes Intéressant le droit du travaIl.
notre chion. dans Constliuilons n” 201 0-2, à panUre.

(44) Casa. crin,., 19 mai 2010, arrét n’ 12022, n’ 09-82.682.

(45) Décision n’ 2009-595 DC du 3 déc. 2009. La circulaire préc.
du 1” mars 2010 donne coiiinte exemple l’adoption en 2005

14, La dernière condition exige de l’argument soulevé
qu’il présente un caractère « nouveau » ou e sérieux »

pour être transmis par les juges de cassation au Conseil
constitutionnel.

En dépit de son apparente simplicité, l’exigence du
caractère « nouveau » fait difficulté compte tenu de
l’interprétation qu’en a faite le Conseil constitutionnel.
Pour ce dernier, en effet, la nouveauté doit s’apprécier
non pas par rapport au texte déféré mais bien au
regard des normes constitutionnelles applicables (46).
La transmission d’une QPC au Conseil sera donc bipé
rative lorsqu’une question concernera de manière
inédite des droits ou des libertés dont le régime consti
tutionnel n’a pas encore été précisé, mais non dans les
autres hypothèses Où la jurisprudence du Conseil seré
bien établie, et ce même si celui-ci n’a pas eu à exanii
ner la disposition législative litigieuse. Ce critère de
« nouveauté o ainsi entendu donne donc aux juridic
tions de cassation un très large pouvoir d’appréciation,
et donc de filtrage, dès lors qtte la jurisprudence do
Conseil permettra de prévoir la réponse qui pourrait
être apportée à la question.

C’est alors vers l’autre critère alternatif du caractère
« sérieux » de la question qu’il convient de se tourner.
L’examen des premiers arrêts rendus par la Cour de
cassation montre que de nombreuses QPC ne sont pas
transmises en raisoti de leur absence de caractère
sérieux (47), qu’il s’agisse d’ailleurs de questions inté
ressant le droit pénal (48), qui fournit le gros des
bat.afflons des premières QPC. mais également le droit
civil (49). Les premières decisions intervenues les 18 et
25 juin 2010 et concernant les dispositions de la loi du
20 août 2008 et la prescription quinquennale des gains
et salaires démontrent d’ailleurs trés clairement la
volonté de la Cour de cassation de ne transmettre que
des questions qui auraient des chances sérieuses d’être
abrogées, quitte à se substituer purement et simplement
au Conseil constitiitioimel dans la vérification de leur
conformité aux droits et libertés que la Constitution
garantit (50).

C’est sans doute ici que se situe le principal filtre et

les juridictions de cassation n’hésiteront certainement
pas à en faire usage pour éviter d’étre submergées et
protéger égaletuent le Conseil constitutionnel qui ne

de la Charte de l’envlronnenrent. S’agissant des change
ments sociologiques, la circulaIre indique qu’il peut s’agir
des ‘ changements inlervenus dans les domanes marqués
par une évolution rapide des techniques comme le bioé

(bique ou les rechnclogies de l’mntormstioo et de la commu
nication, ou encore les évolutions demographiques, s’aqis
mot par exemple d’une loi procédant â ta délimitation de
circonscriptions électorales

,(48) DécIsion prec. du 3 déc. 2009, cons. 21.

(47j CE, 16 avr. 2010, n’ 320667. — CE, 19 niai 2010, n’ 331025,
n’ 330310. S’agissant du droit au recours ettectit devant cria
juridiction, fondé sur l’article 16 de la Déclaration de 1789’
arrèt’n’ 12026 du 31 mai 2010, n’ 10-80.637 et 10-80.649.

(48) Gaas. crlm., 7 mai 2010, n’ 09-80774, publié. — Casa. crin.,
19 mai 2010, ar’rât n’ 12021, n’ 09-82.582.

(49) Case, ara. plén., 7 rnei 2010, arrét n’ 12004, n’ O9.15.0 e
propos de l’artIcle 1384, et 2, du Coda civil.

(50) Décisions préc. note 17
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semble pas véritablement armé pour faire face à la
vague qui menace (51).

2. Un processus à l’effectivité non garantie

15, À ces incertitudes s’ajoutent d’autres doutes concer
nant notamment le caractère obligatoire de la transmis
sion des QPC qui remplissent les conditions de receva
bilité, la question se posant tant pour l’obligation faite
aux juges du fond de transmettre à la Cour de cassa
tion que pour l’obligation faite à celle-ci de transmettre
les questions au Conseil constitutionnel.

Une réponse pnsitive s’impose logiquement, compte
tenu, notamment, de l’usage de l’indicatif présent (la
Cour « transmet ») (52). Mais quelle sera l’effectivité de
cette obligation lorsqu’on sait que la décision de trans
mission, qu’elle émane des juges du fond ou de la Cour
de cassation, n’est susceptible d’aucun recours (53)?

Far ailleurs, et nième lorsqu’elle aura été saisie d’une
telle demande, la Cour de cassation pourra souveraine
tuent considérer que les conditions de recours à la ques
tion prioritaire de constitutionnalité ne sont pas réunies
dans la mesure où le Conseil se sera déjà prononcé sur
les normes de référence et que la question, qui ne pré
sentera par conséquent pas de caractère de nouveauté,
ne présentera pas non plus de caractère « sérieux ». Le
Conseil constitutionnel pourrait alors bien assister,
impuissant, une politiqne de non-traiismissiou dçs
juridictions de cassation qui lu priverait d’une partie de
ses prérogatives.

Enflui, il convient de rappeler que les juges ne peu
vent jamais relever d’office le moyen tiré du grief d’in
constitutionnalité (54). alors qu’ils peuvent le faire
s’agissant de l’inconvcntionnalité (55).

B — UNE TECHNIQTJE CONCURRENCÉE

16. Les juridictions judiciaires et administratives n’ont
fort heureusement pas attendu l’introduction d’une pro
cedure de véritication de la constitutionnalité des lois
pour développer les autres techniques permettant dc
protéger les libertés des atteintes réalisées par le Légis
lateur, et le retard pris par l’adoption de la réforme

(51) Même si es arrêts de ncn-transin)ssion présentent une yen-
table inténorité par rapport aux décisions de conformité du
Conseil puisque seules ces dernières peuvent rendre Irrece
vables, pour l’avenir, d’autres QPC portant sur les nièmes
dispositions, alors que s Cour de cassation s’expose â voir
remonter de nouvelles QPC ayant exactement le mémo
objet que les précédentee qu’elle s refusé de transmettre.

152) En ce sens, M. VERPEAUX, . La question préjudiclello de
constitutionnalité et le projet de loi organique “, ,4JDA 2009.
1474. La valeur impérative de l’indicatif présent e été consa
crée par le Conseil constitutionnel dans sa décision relative
a la loi de ratification de l’ordonnance du 12 mars 2007 por
tant publiant de la partie législative du nouveau Code du
travail: décIsion n’ 2007-561 DC du 17 janv. 2008, cons. 17.
En ce sens les termes de la circulaire dappticetion du
1- mars 2010 s’aoissant de la transmission à la Cour de
cassatIon par les luridictions du fond.

(53) En realité devant les iuoes (lu fond les pertiee exerceront tes
voies de recours ordineires et présenteront à chaque étape
de la procédure leur OPC. Mais devant la Cour de cassa
tion, aucune possibilité de contester le refus de transmis
sion nexisto.

154) Art. 23-1, al 1-, de lord préc.

pourrait bien n’être jamais véritablement comblé tant le
contrôle rie convejitionnalité et le recours à la question
préjudicielle devant la CJUE sont devenus communs. Il
est alors légitime de s’interroger sur la place que pren
dra la QPC dans ce contexte fortement concurrentiel.

1. La priorité affichée sur le grief d’iueonventiounalité

17. La loi organique du 10 décembre 2009 donne
expressément priorité à la QPC si elle ast invoquée en
même temps qu’un grief d’inconventionnalité (56): le
juge qui est saisi simultanément des deux questions doit
par conséquent statuer en priorité sur la transmission
de la QPC et surseoir pendant trois mois. Le recours au
grief d ‘inconventionnalité demeure toutefois possible
dans les autres cas de figure (57), et ce y compris
s’agissant de dispositions qui auraient été déclarées
conformes à la Constitution par le Conseil, car on sait
que ce jngement de conformité dans l’ordre interne ne
préjuge ni de la conformité de la loi au droit comrnu
nautai.rc, dont le juge judiciaire doit assurer la pri
matité sans s’en remettre au contrôle de constitutionna
lité (58), ni du respect de la CEDH (59). On peut même
imaginer que le juge pourrait écarter tille disposition
déclarée contraire à la Constitution par le Conseil, à
l’issue d’une QPC, mais dont l’abrogation aurait été
différée pour laisser le temps au Législateur d’en amé
nager les effets (60).

13. Indépendamment des aspects procéduraux, se. pose
une question de pure opportunité car s’il apparaissait
que - las justiciables ont plus de chance d’échapper à
l’application d’une disposition contraire à un droit fon
damental en invoquant sot t incnnveutionnalité de préfé
rence à la mise en muvre de la QFC, alors cette der
nière procédure pourrait bien perdre la bataille. Or. le
grief d’inconvcntiunnalité a pris ces dernières années
un tel essor que l’avance prise sur le contrôle de consti
tutionnalité pourrait bien considérablement freiner le
développement de la QPC (61).

Le nombre des obstacles possibles au succs de la QPC
montre qu’en réal.ité c’est la pratique de la Cour de cassa
tion qui assurera le succès, ou l’échec, de la QPC, ainsi
que les intérêts en cause s’attachant à l’une ou l’autre des
techniques et laissant entrevoir aux justiciables les

(55) Par exemple Casa. soc., 16 déc. 2008, prèc.

(56) Art. 23-2 nouv. de l’ordonnance n3 sa-1067 du 7 nov. 1958
podant loi organique sur le Conseil constitutionnel.

(57) B. de LAMY, 0. 200fr 177. o Brèves observations sur la
question préjudicielle de constitutionnalite en attendent la loi
organique “. P. DELVOLVÉ, L’apport de la réforma constitu
tionnelle au droit admlnistralll «, REDA 2008. 861
A. ROBLDT-TROIZIER, AJDA 2008, 1866. 3. GICQUEL LP.4
2008, n° 97. 77. A. MARAIS, RDC 2009/1. 233.

isa) CCC, alt. 106777 du 9 mars 1978. .Simmenthaj, § 24.

(59) CEDI-I, 28 oct. 1999, ZieIinski, REDA 2000, p. 289, obe.
B. MATHIPU; RTD cL’. 2000, pp. 436 et 439, obs, 3.-P, MAtI
GuENAuD.

(60) Cas de le première censure prononcée par le Conseil dans
le cadre de oette procédure: decision ut 2010-1 QPC du
28 mai 2010.

(51) Cass. soc., 1” juil. 2008. ROT 2006, p. 504, avIs J. OUPLO,T
ICNE). — Casa. soc,, 16 déc. 2008, Di’. soc 2009, p. 236,
obs. J. MOULY (régime de In clause de non-concurrence
dans le Code de commerce applicable en Alsace-Lnrraine).
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meilleures chances de succès (62). Dans cet-te situation de
coneurrenee. il est d’ailleurs ilS ex vraisemblable que le

Conseil constitutionnel sera tenté de faire converger sa
propre interprétation des dispositions constitutionnelles
garantissant les droits et libertés avec celles des Cours
étrangères chargées du respect des textes internationaux,
et ce afin d’éviter toute cacophonie dans la protection des
droits fondamentaux et de limiter les situations de
concurrence entre les différentes sources (63). 11 est égale
ment prévisible que la Cour de cassation sera tentée de ne
pas transmettre certaines QPC lorsqu’elle aura préalable
ment statué sur leur conventionnalité et qu’elle considé
rera que de. cc fait, les griefs formulés ne présentent pas de
caractère « sérieux ‘ (64). - - -

19. Dans cette confrontation, la QPC présente toutefois
un avantage qui pourrait sembler n priori décisif, celui
de pouvoir conduire à l’abrogation de la disposition
côntestée, alors que l’ineonventionnalité d’une disposi
tion n’est jamais prononcée que dans le cadre d’un
litige, et pour celui-ci uniquement.

Cette affirmation doit toutefois être doublement tem
pérée.

Tout d’abord, il ne faut pas mésestimer l’impact de
l’affirmation par les juges de l’inconveution.nalité de
&rtaines dispositions. La remarque vaut bien entendu
pour les décisions prises par la CIUE, qui s’imposent
au juge nalional, mais aussi pour la Cour EDH dont
l’nutorité en droit interne se vérifie chaque jour (65).
Même lorsqu’elle résulte de décisions prises par la Cour
de cassation, la chose jugée, qui juridiquement se limite
au seul litige concerné, présente de facto un quasi effet
erga omnes en raison de l’autorité qui s’attache à la
jurisprodence de la Cour par ailleurs aujourd’hui très
largement diffusée, et abondamment commentée.

Ensuite, si l’article 62, alinéa 2 nouveau, de la Consti
tution, dispose bien qu’e une disposition déchirée incons
titutionnelle sur le fondement de l’article 61-1 est abrogée
â compter de la publication de la décision du Conseil
eons-titutiontiel e, le texte précise que le Conseil peut ne
lui faire produire effet qu’à une date ultérieure, qu’il fixe
souverainement. En d’autres termes, la mise en oeuvre
de la QPC, même si elle aboutit à l’abrogation de la dis
position contestée, ne se traduira pas nécessairement par
la mise à l’écart effective de celle-ci pour le justiciable
qui aura mené le combat. On in-tagine alors aisément la
frustration de celui qui aura fait abroger une loi
contraire aux « droits et libertés que la or;stitrition

(62) M. GUVOMAR et D. SIMON, « Faut-il en finir une bonne fois
pour toutes avec la culture.., de la hiérarchie des
normes? n, Gaz. Pet 12 fêvi; 2009, n° 43, p. 11.

(63) C’est ce qui ressort nettement de la censure de l’elinèa 4 do
‘article 1’ de la loi l’Çouchoer du 4 mais 2002, qui prolonge

sur b plan constitutionnel l’arrét rendu sur le fondement de
‘solde 1” du protocole additionnel â la CEDN 0’ 1 par la

Cour CDH (CEDH, gr. chbre, 6 oct. 2005, Resp. civ. et essor.
2005, cornm, 327, et les obs.) suivi par la Cour de cessation
(Casa. I” civ., 24 )env. 2006, Rcsp. civ. et essor. 2006,
comm. 94, et les obe.) et le Conseil d’Etet (cE, 5” et
6” ss-sect., 24 févr 2006, Resp. Civ. et essur. 2006, comm.
127, et les ode).

(64) Ce qui pourrait expliquer la non-transmission des QPC
concernant le seuil d’audience de 10 %, (arrêts préc. du
18 juIn 2010) dont la conventionnelitê avait dté préalable
ment reconnue par la Cour de cessation: Cass. soc., 14 sur.
2010, Dr. soc. 2010, p. 647, clwon L. PECAUT-RIVOLIER.

garantit » niais qui verra cette disposition lui être quand
même appliquée ... alors que s’il avait soulevé I’incon
ventionnalité de la même disposition il aurait peut-être
obtenu gain de cause et son éviction immédiate; il sera
alors peut-être tenté de soulever un grief tiré de l’incon
ventionnalité du texte pour obtenir des juges ce que le
Conseil ne lui aura pas accordé. Ce scénario n’est pas
totalement impossible, bien au contraire. La première
décision du Conseil constitutionnel rendue dans le cadre
de cette nouvelle procédure augure même plutût du
contraire puisque le régime des retraites des ressortis
sants algériens déclaré contraire au principe constitu
tionnel d’égalité n’a été abrogé que pour l’aveniC le
Conseil laissant au Gouvernement et an Parlement jus
qu’au 31 décembre 2010 pour aménager les effets juri
diques de l’abrogation repoussée au 1janvier 201.1 (66).

2, La question de l’articulation avec la question
préjudicielle posée é la CRIE

20. Alors que le projet de loi organique réservait le sort.
de la question préjudicielle devant la CJUE (67), le
texte finalement adopté a sopprirfié tout principe d’arti
culation entre les deux procédures. Pour le Gouverne
trient, en effet. « la transmission dc la question priori
taire de constitutionnolité à lu Cour de cassation ne fait
pas obstacle, le cas échéant, à ce que la formation de
jugement saisisse la Cour de justice de l’Union euro
péertne d’une question préjudicielle, si les conditions en
sont remplies » (68). Telle n’a pas été l’opinion de la
Cour de cassation qui a saisi la CJUE d’une question
pr4iudieielle portant précisément sur la conformité de
la procédure française au droit communautaire, la
Cour estimant que, dans l’hypothèse où le Conseil
constitutionnel s’estimerait compétent pour vérifier, au
travers du respect de l’article 55 de la Constirntiun, la
confonulté de la loi au Droit de l’Union, la décision
rendue s’imposerait au juge judiciaire qui se verrait
alors privé de la possibilité de poser une question préju
dicielle ayant le même objet, ce qui serait contraire au
droit communautaire lui-même (69).

La CJUE n’a uivi la Haute Juridiction sur ce
terrain et considéré que la loi organique du
10 décembre 2009 ne pouvait être considérée comme
contraire au traité UE dès lors que le juge national
pouvait, à tout moment de la procédure et nonobstant
la priorité donnée en droit interne à la QPC, saisir le
jugede l’Union d’une question préjudicielle (70).

(65) Ainsi le sort réservé è l’art. 1”’ al. 4, de le loi préc. du
4 mers 2002.

(56) flécision n’ 2010-1 OPC du 28 mal 2010, cons, 12, Laxbese
hebdo, êd. soc., n’ 397 du 3 luIn 2010, chron. C. WILLMANN
(n’ Lexbase: N29YOBPP).

(67) Pro)et de lob n° 1599 du 15 avr. 2009, indiquant que la prio
rIté donnée è la DPC sur le grief d’inconventlonnelité s’en-
tendait e sous réserve, /e ces échéant, des ex/gences résul
tant de I’ed/cle 88-1 de le Constitution n.

(68) Circulaire du 1” mers 2010 prêc., p. 17.

(59) Case. QPC, JE avril 2010, n’ 10-40.002, M SéIirn Atrdeli,
inédit.

(70) CJUC, gr ch., 22 juin 2010, sif. C-188/10 et C-189/10. Très
logiquement, la Cour de cassation devrait déscn-rmir, se recon
r’attre la possibilité de transmettre une QPC tout en posent

une question préjudicielle poilant sur les mêmes dispositions,
sens surseoir ê statuei sur la transmission tic s QPC



DROIT SOCIAL N’ gif O Soptembro-Oclobre 2010

2l, On l’aura compris, l’avenir de la QPC depend pour
partie du désir qu’auront les magistrats des jdridictions
de cassation de jouer pleinement leur rôle de filtre, ou
au contraire de se comporter comme de simples
chambres de transmission, et de l’intensité du cnntrôe
que le Conseil constitutionnel mettra en oeuvre pour
s’assurer du respect par la loi des droits et libertés
garantis par la Constitution. Les premières décisions
rendues par la Cour de cassation montrent que la
Haute Juridiction n’entend pas perdre la main au pro
fit du Conseil et qu’elle ne transmettra, à tout le moins
pour ce qui concerne le droit du travail, que les ques
tions les plus sérieuses, se réservant ainsi la possibilité
d’exercer un véritable contrôle de constitutionnalité
préalable sous couvert d’apprécier le « sérieux » des
arguments soulevés par les parties. C’est au ttavers de
quelques exemples pris en droit du travail que l’on peut
mesurer également l’impact possible de la réforme, et
l’enjeu de cette politique.

II. — L’AVENIR DU CODE DU TRAVAIL
APRÈS LA. QUESTION PRIORITAIRE

DE CONSTITUTIONNALITÉ

22. En permettant de contester la conformité à la
Constitution des lois qui porteraient atteinte aux droits
et libertés, la procédure de QPC menace potentielle
ment presque tout le Code du travail. Mais cette
menace est-elle réelle et crédible, ou relève-t-elle du
phantasme? La réponse à cette question, dont chaèiili
mesure évidemment les enjeux, dépend du zèle que
montreront les juridictions de cassation à filtrer réelle
ment les demandes et de la politique de contrôle mise
en oeuvre par le Conseil constitutionnel. C’est à partir
de quelques interrogations concrète-s que l’on peut ten
ter de mesurer l’impact prévisible de cette nouvelle pro
cédure en droit du travail. Après quelques exemples
variés (A), nous nous interrogerons sur la principale
interrogation qui pèse sur le Code du travail passé au
crible du principe constitutionnel d’égalité (B).

A — L’AVENIR DU CODE DU TRAVAIL
AU TRAVERS DE QUELQUES QUESTIONS
VARIÉES

1. Le principe de liberté contractuelle

23. Comme cela a été signalé à de nombreuses reprises,
certaines lois récentes, pourtant capitales pour le droit
du travail, n’ont soit pas été déférées du tout au
contrôle initial du Conseil constitutionnel. snit n’ont
fait l’objet que d’un examen partiel, laissant ouvertes
de très nombreuses occasions de QPC.

C’est ainsi que la loi de modernisation du marché du
tiavail du 25 juin 2908 a été promulguée sans aucun
examen de constitutionnalité; or le texte contient cer
taine-s dispositions extrèmement litigieuses, à comnien
cet par le régime transitoire du nouveau cadre juri
dique applicable aux périodes d’essai. On sait en effet
que le législateur n’a pas laissé tontes les conventions

(71) Art. 2, Il. On peut en effet raisonnablement s’interroger sur
la pérennité des clauses de renouvellement comprises dans
les accords étendus et quI pourraient survivre .‘ en ce qu’
concerne le renouve/lement ». Cn ce sens une interprétation
possible de la circulaire DOT n’ 2009-5 du 17 mars 2009
relatIve à l’application des dispositions législatives et réple
inentaires concernant la modernIsation du marche do travarl.

collectives conclues antérieurement à la loi nouvelle
perdurer et que celles qui avaient stipulé des durées
plus courtes que la loi nouvelle sont légalement
caduques depuis le 1” juillet 2009, à tout le moins pour
ce qui concerne leurs durées (71). Ce faisant, le Législa
teur a incontestablement porté atteinte au principe de
liberté contractuelle qui s’applique également au droit à
la négociation collective.

Le Conseil constitutionnel a fourni, lors de ces précé
dentes décisions et singulièrement à l’occasion de l’exa
men initial de la loi n° 2008-789 du 20 août 2008 por
tant rénovation de la démocratie sociale et réforme du
temps de travail, de nombreux indices pour déterminer
dans quelle mesure le Législateur pouvait abroger de-s
conventions collectives valablement conclues sous l’etn
pire de la loi ancienne (72). Le Conseil prend cii effet
en compte le nombre d’accords collectifs touchés par la
mesure litigieuse (s plusieûrs centaines »), le nombre de
salariés concernés ( plusieurs millions s’), l’absence de
contrariété des anciennes dispositions conventionnelles
avec la nouvelle législation et même le fait que cer
taines de ces conventions correspondraient au contraire
aux nouvelles attentes exprimées par le législateur le
fait que les partenaires disposent de la faculté de négo
cier de nonveaux accords sur le fondement de la loi
nouvelle, sans attendre l’expiration de la période transi
toire, et enfri que la suppression de certaines clauses
des accords antérieurs « en modifierait l’équilibre et
conférerait à ces accords antérieurs d’autres e/jéLs que
ceux que leurs signataires ont entendu leur attacher ».

Or, il semble douteux, au regard de ces critères, que
l’abrogation des accords collectifs ayant stipulé des durées
d’essai plus courtes que celles fixées par la loi nnuvellc
soit conforme au principe de liberté contractuelle de l’ar
ticle 4 de la DDHC. surtout si l’on considère que ces
accords continueraient de produire effet en ce qu’ils pré
voient la faculté de renouveler la période d’essai (73).

24. Prenons encore un autre exemple, fondé d’ailleurs
sur la nième loi et sur une idée comparable, quoiqu’un
peu iconoclaste. L’article 9 de la loi du 25 juin 2008 a.
on s’en rappellera, abrogé le dispositif du contrat
« nouvelles embauches e, par ailleurs jugé contraire à
la convention 158 de l’OIT, et décidé que « le-v contrars
“nouvelles embauches” en cours à la date de publication
de la présente loi sont requalifiés en contrats à durée
indéterminée de droit commun dont la période d’essai
est fixée par voie conventionnelle ou, à defaut, à l’ar
ticle L, 1221-1 9 du Gode du travail ». Os-, on peut s’in
terroger--sur la conformité de cette abrogation au prin
cipe de liberté contractuelle (74), Il serait ici intéressant
d’avoir la position du Conseil constitutionnel sur le
sujet car il nous semble que la volonté du Législateur
de se mettre en conformité avec la convention 158 de
l’OiT pourrait caractériser le motif d’intérêt général
justifiant l’atteinte portée à la liberté coatractuelle, ce
qui serait un moyen particulièrement judicieux d’inté
grer indirectement l’inconventionnalité des lois dans le

(73) En ce sens nos analyses dens Const/tutIons nù 2010-2, â
psrsttre:Dans-cette hypothèse, l’application du rejime tran
sitoire déforme l’intentIon des partenaires soc1aux c,’ui
avaient autorisé la-renouvellement mais pour une durée par
hypcthàee plus courte que les nouveaux maximums égaux

(T4ï Sot cep?lliLipe eti’lrt’ijieçt dd la OPC sur le droit (individuel)
des contrats, l’étude de C. PERÈS dans la ROC 2010/2,
pp. 539-656.(72) Décision o’ 2008-568 DC du 7 août 2000, cons. 16.
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cadre du contréle de constitutionnalité et de favoriser le
phénomène de convergence des sources.

2 Le droit au repos

25. La réforme intervenue par la loi du 20 août 2008,
dans sort volet « durée du travail », a considérablement
accéléré le processus de détachement du régime des
cadres du droit commun de la durée du travail, singu
lièrernent pour ce qui concerne le régime du forfait jour,
autorisant certains salariés à travailler jusqu’à 281 jours
par an. Or, il est loisible de s’interroger sur la compati
bilité de cette durée maximum avec le droit au repos et
à la santé proclamé par l’affiiéa 7 du Préambule. de
1946, même si on fera valoir, à raisun. que ca salariés
choisissent « librement » de travailler autant, et que le
Législateur peur concilier ce droit avec d’autres droits
constitutionnels, comme le principe de liberté d’entre
prendre (75) ou ici celui de la liberté du travail.

13 L’AVENIR DLI DROTT DU TRAVAiL PASSÉ
AU CRTI3J.F- DU PRINCIPE CONSTTTtJTIONNJ3L
D’ÉGALITÉ

26- Le droit du travail a, depuis ses origines, multiplié
les traitements différenciés entre entreprises et entre
salariés pour tenir compte d’un certain nombre de
variables réelles, rompant ainsi avec la logique abstrai
temcnr égalitaire du droit civil. Le droit. du travail
modale ainsi l’application des nonnes, et s construit
des régimes objectivement inégalitaires, non seulement
entre les salariés et leurs employeurs., dont les régimes
sont clairement asymétriques, mais également entre
entreprises et entre salariés, selon des critères tenant à
leur statut, privé ou public., leur e.ffectiL l’exist€ncè ou
non de difficultés économiques, l’ancienneté des sala
riés, leur appartenance à une. catégorie professionnelle
(celle des ouvriers et employés, des cadres ou ingé
nieurs), leur dge, leur état de santé. etc.

À chaque fois que le Code du travail introduit an
critère de différenciation entre salariés ou employeurs,
se posera la question de l’atteinte au principe d’égalité,
de l’appréciation des différences de situation et des
niotits qui ont pu conduire le législateur à traiter diffé
remsneut des personnes éventuellement placées dans
des situations comparables. La doctrine et les acteurs
ne s’y sont d’ailleurs pas trompés et c’est très certaine
ment l’application du principe constitutionnel d’égalité
qui fait planer sur le Code du travail la menace la plus
préoccupante (76).

Tout va donc dépendre de l’intensité du contrôle
exercé par les juridictions de cassation sur le

sérieux » des griefs, mais aussi, et peut-être surtout,
sUr l’intensité du contrôle que le Conseil constitutionnel
exercera sur le travail législatif.

Les éléments dont on dispose aujourd’hui semblent
plutôt indiquer que le Conseil, ici comme ailleurs, n’en-

(75) Décision préc. W 2009-508 DC du 6 août 2009, cons. 3.

(76) Sur cette probabilité. l’tnterventjon de M. ,Jcan-Marc SAUVÉ,
vIce-president du Conseil d’Etat, auditionné par le rappor
tour du projet de loi organique dcvant ‘Assemblée natio
nale, le lundi 5 mai 200e.

(l Décision du 7 août 2008 en uatitse de durée du travail,
cons. 7 et 8. Les principes du contrôle résultent de la déci
sion 1’ 87-232 DC du 1 janv. 1988, loi relative é le mutuali
sation de la Caisse nationale de crédit agricole, cons. 10.

tend pas s’ériger en censeur intransigeant, et les der
nières décisions, singulièrement en droit du travail,
montrent au contraire le désir de meUre en oeuvre un
contrôle modeste. Selon le Conseil, en effet, e le prin
cippe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle
de façon différente des situations différentes, ni û Le

qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général
pourvu que, dans l’un et l’autre ras, la différence de
traitement qui cii résulte soit en rapport direct avec
l’objet de la loi qui l’établit » (77). Lors de l’examen de
la loi réformant le travail dominical, la discrétion du
contrôle confine d’ailleurs au déni et le Conseil û
balayé le grief d’atteinte au principe d’égalité entre tes
salariés amenés à travailler le dimanche après avoir
affirmé, sans s’en justifier, que « les salariés travaillant
le dimanche dans des zones ou connu unes toit ristique.s
en vertu d’une dérogation de plein droit liée aux carac
(éristiques des activités touristiques de celles-ci sont, au
regard de l’objet de la loi, dans une situation différente
de celle des salariés travaillant dans les ‘fpéri;n êtres
d’usage de consommation exceptionnel” en vertu d’une
dérogation administrative temporaire e (78).

Le caractère variable du contrôle exercé par le
Conseil a été parfaitement exposé par l’institution elle-
nième. Dans le contmentafre accompagnant la décision
sur le repos dominical en 2009, le rédacteur aux
Cahiers indiquait, à propos du principe d’égalité, que
o le Conseil constitutionnel lui donne toutefris une
intensité variable .çelon les matières concernées: plu.s
forte pour les droits civils et politiques, pour te droit
pénal ou la procédure pénale, plus souple pour les droits
économiques et sociaux ou la démocratie locale. il
refuse de l’appliquer lorsque le législateur règle de façon
différente des situations différentes, Plus rarement, il
accepte de l’écarter quand l’tntérét général l’exçe. Dans
tous les cas, que ce soit pour apprécier les différences rie
situation oit pour relenir l’intérêt général, les modula
tions doivent reposer sur des critères objecr(fs et ration
nels au regard de l ‘objectif recherché par le législateur
et cet objectif ne doit étre ni contraire it la Constitution,
ni entaché dune erreur manifeste d’appréciation ».

Dès lors, il suffira au Conseil de constater que les
personnes dont on compare le traitement ne sont pas
dans la même situation, et que Je Législateur n’a pas
commis d’erreur manifeste d’appréciation sur l’analyse
des situations, pour que le texte soit validé. Le soufflé
pourrait donc retomber rapidement, surtout si la Cour
de cassation, anticipant sur ce contrôle, refusera de
iransmettre les QPC lorsqu’elle considérera que les
te&-tas déférés ne portent pas atteinte au principe d’éga
lité s’agissant de salariés, ou d’employeurs, placés dans
des situations différentes (79).

27. Dc nombreuses atteintes au principe d’égalité ont
commencé à être invoquées au soutien de QPC dans des
domaines variables. Pour s’en tenir au droit du travail,
le régime de la représentativite syndicale a été contesté
notamment parce qu’il romprait doublement l’égalité

(78) DécisIon n’ 2009-588 OC du 6 août 2009, Cons. 19. La justl
t,cation apparait en revanche plus nettement dans le coin
menteire de la décision aux Cahiers (U 271

(70) nana i’u,t des arréts rendus le 18 iuin 2010 (anét tr 12075
0÷8) le violation du principe constitutionnel d’egailié avait
été clairement Invoquée niais l’argument a été sechenient
écarté par la Cour de cassation

36
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entre syndicats ayant obtenu une audience de 8 ou 10 %
aux dernières élections professionnelles, et les autres,
entre syndicats catégoriels et non catégoriels, et entre
syndicats catégoriels affiliés à une organisation catégo
rielle représentative sur le plan national et interprofes
sionnel, et syndicats catégoriels non affiliés qui ne béné
ficieront pas des modalités particulières de d&oinpte de
l’audience. Le grief pourrait toutefois être écarté, soit
par la Cour de cassation dans le cadre de sa politique de
filtrage de-s questions, soit par le Conseil se trouvant
saisi, soit parce que les syndicats ne se trouvent pas dans
une même situation, selon qu’ils sont ou non catégoriels,
soit parce qu’un motif d’intérêt général justifierait les
dispositions contestées, par exemple le souci de favoriser
l’organisation des syndicats au niveau national et inter
professionnel dans le but d’un renforcement de leur légi
timité et de leur capacité d’action (80).

23, La question du régime réservé aux cadres par le Code
du travail pourrait également faire difficulté (81), et le
Conseil constitutiormel devra se prononcer sur la confor
mité au principe d’égalité du régime de la représentativité
des syndicats catégoriels puisqu’une QPC lui a été trans
mise sur le sujet (82). On sait en effet que la chambre
sociale de la Cour de cassation, suivant en cela les ana
lyses de la CJUE (83), refuse de considérer que la seule
appartenance à une catégorie professionnelle puisse justi
fier une différence de traitement (84), à moins que celle-ci
ne révèle une différence de situation (85). La Cour de.cas
sation, réunie en assemblée plénière en 2009, a par
ailleurs considéré que des différences de statut ne pou-
valent justifier des différences de traitement dans la per
ception de primes versées e sur le critère de Itt Jbnction ou
du poste de travail occupé » (86). Or, le Conseil constitu
tionnel a eu à se prononcer sur une question comparable.
ruais qui concernait il est vrai les relations collectives, lors
de l’examen du changement de statut de La Poste et a
pour sa part admis que des différences de statuts entre les
personnes travaillant à La Poste justifiaient des diffé
renee.s de traitement en matière de droits collectifs (87).

Dès lors, le Conseil constitutionnel et les juridictions
de cassation parviendront-ils à accorder leurs violons
pour jouer une seule et même partition, ou se dirige-t
on tout droit vers une effroyable cacophonie? Le
Conseil constitutionnel pourra-t-il considérer les dispo
sitions issues de la lui du 20 août 2008 comme
contraires, même partiellement, au droit syndics] tel
qu’il est aflirrné et protégé pas le Préambule de la

(80) En ce sens les déclsiona prèo. du 18 tub 2010 où le Cour
de cassation considêre que t’ foin de violer le principe de
participation des saladés è la détermination collective de
leurs conditions de travail par Pinlerrnédieire des syndicats
en assure eu contraire l’effectiv/té t’. Mais cette (ustitioatlon
e prévalu pour écarter le grief tiré de la violation du principe
de perticipntion, et non pour statuer dans lé cadre du prin
cipe d’égalité.

(81) Ainsi l’errét remarqué eyant réputé non écrite la clause
d’une convention collective réservant une meilleure indem
nité de lIcenciement pour les cadres: 04, Moritpellier,
4” cli, 4 nov. 2009, n” 09/01818, Madame Gannon Lorca
c./SCEA Cave coopérative L’occitane.

(32) Casa. OPC, 8 iuill. 2010, préc.

(83) CJCE, 6” oh., 26 juin 2001, alt. n’ C-331/09, ouestion pré(u.
diçielle: § 81,

)t) Casa. soc., 20 tévr, 2008, sociètd Alain Bensoussan, Dc soc.
2008, p. 530, et la citron. — 1’ juill 2009, Dc soc. 2009

Constitution lorsque la Cour de cassation a préalable
ment affirmé leur eonventionnalité (88)?

Le Conseil constitutionnel nous fournit très certaine-
nient une preinkre réponse à l’occasion de l’une de ses
toutes premières décisions QPC rendons en matière de
retraite des ressortissants algériens (39). Dans cette déci
sion, en effet le Conseil n affirmé que « si le Iéyisluteur
pots voit fonder hue différence de traitement sw- le lieu de
résidence en tenant compte des différences de pou voir
d’achat, il ne pouvait établir, au regard de l’objet de la
loi, de différence selon la nationalité entre titulaires
d’une pension civile ou militaire de retraite payée sur le
budget de l’Etat ou d’établissements publics de l’Etat et
résidant dans un nième pays étranger’ ». Or, la prise en
compte de la cherté des zones de résidence figure dans
lés niotifs qùé l’employeur, ou les partenaires sociaux,
peuvent prendre en considération pour prévuir des ditié
rences de traitement entre salariés, exerçant un travail
égal ou de valeur égale, niais dans des établissements
situés dans des zones différentes du territoire (90).

Dès lors, l’horizon pouffait se dégager si une concep
tion commune de l’égalité (mais la remarque vaut
d’ailleurs pour toutes les atteintes aux droits et libertés)
pouvait se dégager et si la Cour de cassation, se livrant

un contrôle étendu du caractère « sérieux » du grief
d’égalité, ne laissait au Conseil que des questions diffi
ciles à régler, c’est-à-dire des questions qui, au regard
de sa propre jurisprudence, seraient de nature à entrai
mir in censure du texte déféré.

CONCLUSION
29, Le Législateur a mis en place en 2008 une réforme
prudente destinée à corriger les atteintes les plus évi
dentes aux droits et libertés garantis par la Constitutiun
et confié les clefs de la réussite de cette nouvelle procé
dure à des institutions qui 1x’ont aucun Intérét à se lais
ser déborder, connue le démontrent les premiers arrêts
concernant le droit du travail. Après une première
période où l’espoir le dispute à la curiosité, il est assez
vraisemblable que la procédure de QPC trouvera sa
place et que les juges sauront dialoguer pour préciser le
rôle dévolu à chacun. U est aussi assez prévisible que
les autorités politiques en charge du contrôle initial de
eoostitutionnalité seront piquées au vif et auront à
coeur de soulager les juridictions en faisant examiner,
de manière plus scrupuleuse, les lois portant atteinte
aui droits et libertés. L’avenir de la QPC. singulière
ment en droit du travail, reste donc à écrire

p. 1002, et les obe., p. 1169, chron. P-A. ANTONMATTEI
(semaine de congés pavés supplémentaire).

(85) Ceas. soc., 4 tévc 2009, n 07-43.752, inédit.

(86) Casa. asa, plén., 27 tévr. 2009, n’ 08-40.059, Lexbase hebdo,
n’ 341 du jeudI 12 mars 2009 — Edition Sociale, chron.
Oh. RADÉ (n’ Lesbaso: N77588l8); ROC 2009, p. 1501, note
C. NEAU-LEDUC.

(67) Décls.on n’ 2010-601 DC du 4 fevner 2010, loi relative à
l’entreprise publique Le Posto et eus activités postales.

(86) Casa, soc., 14 avr, 2010, Or. soc. 2010, p. 647, citron.
L. PECAUT-flIVOLIER (seuil de 10 % pour apprécier la
rcprésentetivtté syndicale).

(89) nécision n’ 2010-1 OPO préc. du 28 mei 2010, et le com
mentaire de C. WILLMANN.

(90) DernIèrement Cass. soc., S nIai 2010, n 08-45.602, Soclélé
nationale de télévision Frence 3, F-D. Lire ‘. VariaLions aulour
de la (ustiflcation des aneintea au principe “5 travail éqa!.
suaire égal” t’, Dc soc 2009, p. 399. et la citron.

n
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Extrait du site du Sénat

Étude de législation comparée n° 208 - septembre 2010 - Les recours devant le juge constitutionnel

NOTE DE SYNTHÈSE

En France le Conseil constitutionnel juge deux types principaux de contentieux Le premier a trait au droit
constitutionnel et le second au droit électoral.

Le Conseil statue sur la conformité à la conslitution des lois avant leur promulgation et sur celle des engagements
internationaux avant leur ratification ou leur approbation lorsqu’il est saisi par le président de la République, le
premier ministre, le président du Sénat, celui de l’Assemblée nationale, 60 députés ou 60 sénateurs. Ses
décisions, qui interviennent avant l’entrée en vigueur des dispositions contestées, peuvent les censurer de façon
totale ou partielle et empêcher leur entrée en vigueur

Le Conseil examine de façon systématique les lois organiques et les règlements des assemblées

li est le juge de la répartition des compétences fixées par la constitution entre la loi et le règlement ainsi qu’entre
rÉtat et une collectivité d’outre-mer

li statue également sur les incompatibilités avec les fonctions parlementaires, et en matière de contentieux
électoral sur l’élection du président de la République. suc celle des membres du Parlement ainsi que sur les
opérations de référendum

La loi constitutionnelle du 23juillet 2008 a élargi ses compétences en instituant une question prioritaire de
constitutionnalité, L’article 61-1 de la constitution dispose désormais que lorsqu’à l’occasion d’une instance en
cours devant une juridiction quelconque il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et
libertés que la constitution garantit, le Conseil peut être saisi de cette question sur le renvoi du Conseil d’Etat ou
de la Cour de cassation,

L’article 62 précise qu’une disposition déclarée inconstitutionnelle dans ce cadre est abrogée à compter de la
décision du Conseil ou d’une date fixée par cette décision et que le juge constitutionnel détermine les conditions
et les limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d’être remis en cause

Un justiciable peut donc pour la première fois en France, obtenir de façon indirecte l’abrogation d’une loi,

L’analyse des systèmes existants dans les six États objets de la présente note, à savoir l’Allemagne. la Belgique
l’Espagne, l’Italie, le Portugal et les États-Unis montre qu’il convient de distinguer’

- les matières qif font l’objet d’un contrôle du juge constitutionnel

- tes modalités de ce contrôle

- les voies de droit ouvertes aux particuliers pour saisir le juge constitutionnel

- et enfin les effets des décisions juridictionnelles rendues par ce juge.

li résulte tout d’abord de ces analyses que si toutes les juridictions objets de l’étude statuent sur la conformité des
normes à la constitution, nombre d’entre elles sont également dotées de compétences additionnelles comme le
contentieux électoral ou référendaire,

On constate en outre que

- les types de recours qu’il est possible d’intenter sont substantiellement différents dans chacun des pays

- si le champ des recours est large, e droit de saisir le juge constitutionnel est strictement limité, notamment pour
les particuliers

- la faculte de poser une question préjudicielle au juge constitutionnel est parfois assortie d’un filtre

- seuls deux États ont institué un contrôle « concret s

- les effets des décisions annulation abrogation ou non application d’une norme peuvent parfois étie modulés à
l’initiative du juge constitutionnel

- et enfin que plusieurs dispositifs contiennent des normes spécifiques en ce qui concerne l’effet des décisions
des cours constitutionnelles sur les jugements rendus en matière pénale

Les principales formes de recours sont variées

Les diverses formes de cuntrôle de constitutionnalité exercé par le juge ne sont nullement homugénes
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Ainsi le contrô avant l’entrée en vigueur des dispositions contestées est pratiqué uniquement au PorILigal

Le contrôle après l’entrée en vigueur des normes existe dans tous les pays onsidrés, selon des modalités
diverses.

e contrôle « concret », c’est-à-dire à occasion d’un litige, n’est possible qu’au Portugal et aux États-Unis, où le
juge constitutionnel statue sur la décision prise par une juridiction au sujet dune question qui a trait au respect de
In constitution. En effet, dans ces deux systèmes, toutes les juridictions inférieures exercent un contrôle de
constitutionnalité Sans pouvoir poser, à ce titre, de question préjudicielle

Enfin la saisine du juge constitutionnel par le biais d’une question préjudicielle est prévue en Allemagne, en
Belgique, en Espagne et en Italie.

- Le champ des recours est large

Chacune des cours constitutionnelles auxquelles est consacrée la présente étude est chargée de vérifier la
constitutionnalité ries règles de droit contestées devant elle Cependant, cette compétence généra’e se double
explicitement de compétences spécifiques telles que

- la protection des droits fondamentaux de la personne aussi bien en Allemagne qu’en Espagne où s’applique la
procédui-e très specifigue de lamparo

- la protection de l’état de droit contre les factions et les mouvements extrémistes, comme en Allemagne et
également au Portugal, pays où le juge contrôle de surcroît l’enregistrement des partis, leurs comptes et ceux des
campagnes électorales

- la répartition des compétences entre les pouvoirs publics nationaux et les collectivités territonales comme en
Allemagne, en Balgique, en Espagne et en ltalie

- le contentieux électoral, qu’il s’agisse de celui des élections au Bundestag en Allemagne, de l’ékgibilité au
Parlement et de l’élection des propres membres de la cour constitutionnelle en ltalie, ainsi que, au Portugal, de
l’élection du président de la République, des parlementaires et ries membres des assemblées des régions
autonomes et de ceux du Parlement européen

- le jugement des accusations portées contre le président de la République en [talle

- la recevabilité des demandes de référendum, en Italie et au Portugal ainsi que dans ce second pays la légalité
de l’oi’ganisa[ion de ces votations

- et le contrôle de l’s inconstitutionnalité par omission » dans le même pays

• Le droit de saisir le Juge constitutionnel est souvent strictement limité

Les textes restreignent l’accès aux juridictions constitutionnelles à ries catégories limitées de requérants à
savoir

- le conseil des ministres, les présidents des assemblées législatives à la demande des deux-tiers de leurs
membres et les personnes physiqLies ou morales de droit public ou privé en Belgique

- le président du gouvernement, l’équivalent du médiateur de la République, cinquante députés ou cinquante
sénateurs, les autorites exécutives et les assemblées des communautés autonomes pour les seuls recours qui
concernent des actes qui empiètent sur le champ de compétences de ces collectivités territoriales en Espagne

- la personne concernée par la violation d’un droit individuel, le défenseur du peuple et le ministère public pour
lamparo dans le même pays

- le prèsidlent de la République, le lren’ier ministre, un cinquième des députés à l’Assemblée ne la République et
les représentants de la République dans les régions autonomes au Portugal

- dans le cas particulier du contrôle « concret » mis en oeuvre au Portugal, c’est-à-dire sur une décision d’un juge
statuant sur une question constitutionnelle, le président de la République, le président de l’Assemblée de la
République, e premier ministre, le médiateur de la République, le procureur général de la Répubiique un dixième
des députés à l’Assemblée de la République, le représentant de la République dans une région, l’assemblée
législative de cette collectivité, son président, un dixième de ses membres et le président du gouvernemenl
régicnal

- et enfin le président de la République, le médiateur et le président de l’assemblée délibérante d’une collectivité
terrilorale dans e cas du contrôle de l’inconstitutionnalité par omission au Portugal

Cependant en Allernagne et en houe la constitution et la loi oiganique ne dressent pas de liste des requérants
potentiels



La saisine par les particuliers

Les particuliers ont Un accès direct ou indirect à la juridiction constitutionnelle.

L’action directe la plus originale, lamparo, permet en Espagne à un particulier d’obtenir la protection de ses droits
constitutionnels, Sa recevabilité n’est soumise qu’à l’obligation d’avoir épuisé l’ensemble des autres voies de
recours. Saisi d’un tel recours, le juge peut déclarer la nullité de la décision qui viole les droits individuels,
déterminer l’étendue de ceux-ci, reconnaître le droit ou la liberté publique en question et rétablir le requérant dans
l’intégrité de son droit ou de sa liberté en édictant des mesures propres à en garantir la conservation

En Allemagne en revanche, l’action directe du particulier pour obtenir la protection d’un droit fondamental lésé par
un acte de puissance puhliqLie esl non seulement soumise à l’obligation d’avoir épuisé l’ensemble des autres
voies de recours mais aussi à l’autorisation préalable de la cour constitutionnelle. Elle ne peut, en outre, être
intentée que dans le mois à compter de la notification de l’acte ou, pour les lois et réglements, dans l’année
suivant la promulgation,

La Belgique connaît un système d’action directe ouverte dans les six mois suivant la publication du texte
contesté. fi condition d’avoir un intérêt à agir et sous réserve d’une procédure de filtrage

Au Portugal, le seul cas où un particulier puisse intenter une action en constitutionnalité devant le tribunal
constitutionnel est celui où il conteste la décision du juge du fond qui a interprété la constitution dans le cadre du
contrôle « concret u,

Enfin une action indirecte peut être introduite par un particulier devant une juridiction au cours d’un procès afin
que le juge du fond adresse une question préjudicielle au tribunal constitutionnel. Il en est ainsi en Italie et en
Belgique. Dans ce pays, la cour constitutionnelle peut également « filtrer» les recoLirs, étant entendu que les
coLirs suprêmes des ordres juridictionnels ont l’obligation de saisir la cour constitutionnelle lorsque les parties le
leur demandent.

La question préjudicIelle peut être assortie d’un filtre,>

Si le contrôle de constitutionnalité est aussi effectué à l’occasion d’un contentieux préjudiciel en Allemagne, en
Belgique, en Espagne et en Italie, la saisine du juge n’est soumise ô un « filtre » qu’en Atiemagne et en Selgique
étant observé qu’aux Etats-Unis, où il n’existe pas de question préjudicielle la cour est maîtresse de son ordre du
jour et choisit les affaires dans lesquelles elle rend des décisions

Les États-Unis et le Portugal ont institué une forme de contrôle « concret o

Il existe dans ces deux États, un contrôle s concret » qui intervient après qu’un tribunal a apprécié la
constitutionnalité d’une disposition Le tribunal constitutionnel statue alors en appel de la décision du juge du
fond

Au Portugal, le recours est ouvert aux pailles dans les dix jours suivant la notification de la décision du tribunal
qui a statué en premier ressort, ainsi qu’au ministère public qui est tenu de déposer un recours si la norme que le
Iribunal refuse d’appliquer est un traité, une loi, le règlement d’application d’une loi ou encore si la décision de
justice applique une norme précédemment déclarée contraii’e à la constitution par le Tribunal constitutionneL

Dans les deux cas, la norme déclarée contraire à la constitution, qui subsiste dans l’ordonnancement juridique,
devient inapplicable à l’espèce. En outre, au Portugal les normes qui ont fait l’objet de trois déclarations
d’inconstitutionnalité à l’occasion de l’exercice du contrôle « concret o peuvent être déférées au juge
constitutionnel afin qu’il procède fi Lin contrôle abstrait dont les effets se feront, eux, sentir erga ornnes.

Enfin au Portugal, si la nonne est déclarée non-conforme à une disposition constitutionnelle qui lui est
postérieure, la décision du tribunal ne produit ses effets qu’à partir de l’entrée en vigueur de la disposition
co n s titu ti onn elle.

- Les effets de la déclaration d’inconstitutionnalité d’une norme

Le cas du contentieux ‘r abstrait

Au Portugal, seul pays étudié qui ait institué un contrôle de constitutionnalité antérieur à l’entrée en vigueur d’une
norme lorsque le juge saisi d’un recours en annulation déclare cette norme contraire à la constitution, sa décision
a pour effet de la rendre inapplicable elle ne peut entrer en vigueur

Dans les Etats qui ont recours ô un contrôle de constitutionnalité « abstrait » postérieur à i’entrée en vigueur de la
loi, le constatation de l’incanstitut’onnaiité d’une norme s pour effet



- de l’annuler, c’est-à-dire de la supprimer de foidonnancernent juridique à titre rétroactif comme au Portugal en

Alleniagne et en belgique;

- ou de abroger c’est-à-dire de l supprimer pour f avenir, comme en Espagne et en talie.

Le cas du Con toi? lieux préjudiciel

Quatre États étudiés ont ouvert aux juridictions du fond la possibilité de demander avent dire droit au juge

constitutionnel de statuer sur la constitutionnalité dune loi Ces décisions lient les juridictions appelées à statuer

sur le fond

L’Allemagne et l’Espagne ont prévu que les décisions déclarant inconstitutionnalité d’un texte rendues à titre

préjudiciel produisent des effets à égard de tous les requérants potentiels

En lIeue, les décisions d’annulation rendues en matière préjudicielle ont aussi un effet erga omnes, cependant

celles qui rejettent les moyens soulevés par un recours ne valent que pour le juge qui a posé la question

En Begique, les décisions de la cour rendues à titre préjudiciel ne lient que tes juridictions appelées à statuer

dans l’affaire. Si une norme examinée dans ce cadre est déclarée contraire à la constitution, elle subsiste dans

l’ordonnancement juridique. Cependant un recours en annulation peut être formé par le Conseil des ministres, un

gouvernement de communauté OLI de région, les présidents des assemblées législatives à la demande de deux-

tiers de leurs membres et toute personne physique ou morale, li est déposé dans un délai de six mois è dater de

la notification de l’arrêt aux autorités mentionnées ou à compter de la date de publication au journal officiel

Le cas du contentieux « concret ii

Le cas des Élats-Unis est spêcifique, puisque le contrôle d juge ne s’exerce qu’à occasion d’un litige particulier

et que la cour suprême n’annule pas la disposition mais se contente de la déclarer inapplicable à l’espèce

Au Portugal, lorsque le juge constitutionnel est saisi d’une décision rendue au fond sur une question

constitutionnelle, il peut ordonner au juge de modifier cette décision. L’arrêt rendu ne vaut qu’entre les parties.

Cependant, si une norme est jugée inconstitutionnelle dans trois affaires où ce type de contrôle s’est exercé,

plusieurs autorités ont le droit de saisir le tribunal constitutionnel afin qu’il déclare, clans le cadre d’un contrôle

abstrait, cette fois - et donc par une décision qui a des effets erga omnes - la norme contraire à la constitLitiOn ce

qui a un effet équivalent â une annulation

L’incidence des arrêts du juge constitutionnel suries décisions de justice

Les effets des décisions des cours constitutionnelles sur les décisions de justice sont les suivants.

En Allemagne, le tribunal constitutionnel peut, après avoir annule une décision jundicttonnelle, renvoyer l’affaire si

elle est susceptible de recours devant une autre juridiction. En revanche, les décisions juridictionnelles

insusceptibles de recours ne peuvent être réformées. Elles restent en l’état mais sont inapplicables. Enfin si le

jugement qui s’appuie sur une loi contraire à la loi fondamentale a été rendu au pénal, le requérant peut

demander la réouverture de La procédure au fond

La déclaration d’inconstitutionnalité n’a en principe pas d’effet sur les décisions juridictionnelles qui ont reçu

l’autorité de la chose jugée en Espagne

En Belgique les décisions de justice passées en force de chose jugêe, restent en vigueur mais peuvent être

ultéreurement annulées de plein droit à l’issue d’une procédure de « rétractation » introduite devant le juge qui a

rendu e jugement, dans les Cix mois de la publication de l’arrêt du juge constitutionnel. Quant aux actes des

autorites administratives fondés sur un texte annulé, ils demeurent en vigueur mais peuvent faire l’objet dun

recours administratif ou juridictionnel

La modulation de l’effet de ses décisions par le juge

Plusieurs législations permettent au juge constitutionnel de moduler l’effet de ses décsions

En Allemagne, le juge peut demander au législateur, è l’issue de l’annulation d’une loi, d’adopter des dispositions

nouvelles dans un délai qu’il détermine et prévoir que les dispositions contraires à la constitution resteront en

vigueur dans l’intervalle

De même en elgique la cour peut-elle moduler tes effets de ses décisions et, le cas échéant, indiquer les effets

des dispositions annulées qui doivent être considérés comme définitifs ou maintenir provisoirement des

dispositions inconstitutionnelles en vigueur pour un délai qu’elle détermine

En liche, la cour constitutionnete s’est reconnu la compétence de moduler les effets de ses décisions soit en

ajoutant une norme qui faisait défaut, soit en retranchant une disposition d’un texte et en lui substituant celle

qu’elle juge conforme à la constitution



Au Portugal enfin, bien que sa décision ait des effets erga omnes, à l’iSSLle du contrôle a priori et du contrôle
abstrait, le tribunal constitutionnel peut limiter les effets de ses arrêts afin de préserver la sécurité juridique,
l’équité ou le respect d’un intérêt public d’importance exceptionnelle.

La prise en compte des effets des arrêts des cours constitutionnelles sur les décisions juridictionnelles
rendues en matière pénale

Les dispositions constitutionnelles et organiques en vigueur dans quatre pays prévoient explicitement les
conditions dans lesquelles se fouit sentir les effets de le déclaration d’inconstitutionnalité dune loi sur des
sanctions pénales, disciplinaires voire administratives auxquelles elle e servi de base juridique

En Allernagne, farrêt du tribunal constitutionnel qui casse une décision juridictionnelle rendue au pénal e pour
effet de rendre recevable une demande de réouverture de la procédure au fond.

En Belgique, les décisions de justice rendLles au pénal qui se fondent sur une norme annulée et qui sont passèes
en force de chose jugée, restent en vigueur mais peuvent être annulées à l’issue dune procédure de
« rétractation » introduite devant la juridiction qui a rendu le jugement, dans un délai de six mois à compter de la
publication de l’arrêt du juge constitutionnel au journal officiel.

En Espagne, si un arrêt de la cour constitutionnelle entraîne l’annulation d’une norme appliquée pour prononcer
une sanction pénale ou une sanction consécutive è un contentieux administratif, cette décision aboutit â la
réduction rie toute peine ou sanction fondée sur la disposition retranchée de l’ordonnancement juridique De
même, en toue, l’annulation d’une disposition supprime les condamnations prises sur son fondement et devenues
définitives, y compris celles qui sont en cours d’exécution
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Document 13

CONSEIL ‘
CONSTITUTIONNEL

\Jj êtes ici > Accueil> Français> Les décisions > Accès par date > Décisions depuis 1959 > 2010>
2010-63/64/65 QPC

Décision n° 2010-63/64165 QPC du 12 novembre 2010

Fédération nationale CFTC de syndicats de la métallurgie [Représentativité
syndicale]

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 21 septembre 2010 par la Cour de cassation (chambre sociale, arrêts
n 1947, 1948 et 1949 du 20 septembre 2010), dans les conditions prévues à l’article 61-1 de la Constitution,
de trois questions prioritaires de constitutionnalité posées respectivement par:
- Mme Katia P. et le syndicat Fédération nationale CFTC de syndicats de la métallurgie et relative à la
conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit des articles L. 2121-1, L. 2122-1 et L. 2122-2 du
code du travail (QPC nc 2010-63)
- Mme Laurence S. et le Syndicat national du personnel navigant commercial et relative à la conformité aux
droits et libertés que la Constitution garantit des articles L. 2122-1, L. 2122-2 et L. 2143-3 du même code
(QPC nc 2010-64);
- le Syndicat national des praticiens de mutualité agricole et relative à la conformité aux droits et libertés que la
Constitution garantit de l’article L. 2122-2 du même code (QPC n 201 0-65).

LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL,

Vu la Constitution

Vu l’ordonnance n° 58-1 067 du 7 novembre 1958 modifiée portant loi organique sur le Conseil constitutionnel

Vu la décision du Conseil constitutionnel n 2010-42 QPC du 7 octobre 2010 déclarant l’article L. 2122-2 du
code du travail conforme à la Constitution

Vu le code du travail

Vu le règlement du 4 février 2010 sur la procédure suivie devant le Conseil constitutionnel pour les questions
prioritaires de constitutionnalité

Vu les observations produites pour Mme Laurence S. et le Syndicat national du personnel navigant
commercial par la SCP Ghestin, avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation, enregistrées le 12 octobre
2010:

Vu les observations produites pour la Mutualité sociale agricole du Maine-et-Loire par la SCP Celice,
Blancpain, Soltner, avocat au Conseil d’Etatetà la Cour de cassation, enregistrées les 12 et27 octobre2010;

Vu les observations produites pour la société BRIT AIR par la SCP Celice, Blancpain, Soltner, avocat au
Conseil d’Etat et à la Cour de cassation, enregistrées le 12 octobre 2010

Vu les observations produites par le Premier ministre, enregistrées le 13 octobre 2010

Vu les observations produites pour la OCT APAVE SUD EUROPE par Me Karim Hamoudi avocat au barreau
de Paris, enregistrées le 26 octobre 2010

Vu les observations produites pour le Syndicat national des praticiens de mutualité agricole, Mme Isabelle D.
et M. Guy R. par la SCP Waquet, Farge, Hazan, avocat au Conseil d’Etat et à la Cour de cassation,
enregistrées le 27 octobre 2010

Vu les pièces produites et jointes aux dossiers

Me Claire Wacquet pour Mme D., M. R. et le Syndicat national des praticiens de mutualité agricole, Me
Damien Celice pour la société BRIT AIR et la MSA du Maine-et-Loire et M. Xavier Pottier désigné par le
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Premier ministre, ayant été entendus à l’audience publique du 4 novembre 2010

Le rapporteur ayant été entendu

1. Considérant qu’il y a lieu de joindre ces questions prioritaires de constitutionnalité pour statuer par une seule
décision

2. Considérant qu’aux termes de l’article L. 2 121-1 du code du travail : « La représentativité des organisations
syndicales est déterminée d’après les critères cumulatifs suivants
« 1 Le respect des valeurs républicaines
«2° L’indépendance;
« 3° La transparence financière
« 4° Une ancienneté minimale de deux ans dans le champ professionnel et géographique couvrant le niveau
de négociation. Cette ancienneté s’apprécie à compter de la date de dépôt légal des statuts
« 5° L’audience établie selon les niveaux de négociation conformément aux articles L. 2122-1, L. 2122-5, L.
21 22-6 et L. 2122-9;
« 6° L’influence, prioritairement caractérisée par l’activité et l’expérience
« 7° Les effectifs d’adhérents et les cotisations. »

3. Considérant qu’aux termes de l’article L. 2122-1 du même code : « Dans l’entreprise ou l’établissement, sont
représentatives les organisations syndicales qui satisfont aux critères de l’article L. 2121-1 et qui ont recueilli
au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections des titulaires au comité
d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du personnel, quel que soit le
nombre de votants »

4. Considérant qu’aux termes de l’article L. 2122-2 : « Dans l’entreprise ou l’établissement, sont
représentatives à l’égard des personnels relevant des collèges électoraux dans lesquels leurs règles
statutaires leur donnent vocation à présenter des candidats les organisations syndicales catégorielles affiliées
à une confédération syndicale catégorielle interprofessionnelle nationale qui satisfont aux critères de l’article L.
2121 1 et qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections des
titulaires au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou, à défaut, des délégués du
personnel dans ces collèges, quel que soit le nombre de votants »

5. Considérant qu’aux termes de l’article L. 2143-3 « Chaque organisation syndicale représentative dans
l’entreprise ou l’établissement de cinquante salariés ou plus, qui constitue une section syndicale, désigne
parmi les candidats aux élections professionnelles qui ont recueilli au moins 10 % des suffrages exprimés au
premier tour des dernières élections au comité d’entreprise ou de la délégation unique du personnel ou des
délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants, dans les limites fixées à l’article L. 2143-12, un ou
plusieurs délégués syndicaux pour la représenter auprès de l’employeur.
« S’il ne reste, dans l’entreprise ou l’établissement, plus aucun candidat aux élections professionnelles qui
remplit les conditions mentionnées au premier alinéa, une organisation syndicale représentative peut désigner
un délégué syndical parmi les autres candidats ou, à défaut, parmi ses adhérents au sein de l’entreprise ou de
l’établissement.
« La désignation d’un délégué syndical peut intervenir lorsque l’effectif de cinquante salariés ou plus a été
atteint pendant douze mois, consécutifs ou non, au cours des trois années précédentes »

6. Considérant que, selon les requérants, ces articles méconnaissent la liberté syndicale, le principe de
participation des travailleurs à la détermination collective des conditions de travail et le principe d’égalité
devant la loi

7. Considérant, en premier lieu, que, comme le Conseil constitutionnel l’a jugé dans sa décision du 7 octobre
2010 susvisée, en définissant des critères de représentativité des syndicats et en fixant un seuil de
représentativité à 10 % des suffrages exprimés au premier tour des dernières élections professionnelles quel
que soit e nombre de votants, le législateur n’a pas méconnu les principes énoncés aux sixième et huitième
alinéas du Préambule de la Constitution de 1946 ; que, par suite, les articles L. 2121 1 et L. 2122-1 du code du
travail ne sont pas contraires à la Constitution

8. Considérant, en deuxième lieu, que, par la même décision du 7 octobre 2010, le Conseil constitutionnel a
déclaré conforme à la Constitution l’article L. 2122-2 du code du travail qui institue des règles particulières de
calcul de l’audience des syndicats catégoriels ; que, par suite, il n’y a pas lieu de procéder à un nouvel examen
de la constitutionnalité de cet article

9. Considérant, en troisième lieu, qu’en imposant aux syndicats représentatifs de choisir, en priorité, le délégué
syndical parmi les candidats ayant obtenu au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des
dernières élections professionnelles, l’article L. 2143-3 associe les salariés à la désignation des personnes
reconnues les plus aptes à défendre leurs intérêts dans l’entreprise et à conduire les négociations pour leur
compte ; qu’en adoptant cet article, le législateur n’a pas méconnu le principe de la liberté syndicale énoncé
par le sixième alinéa du Préambule de 1946

L1L



10. Considérant que les articles L. 2121-1, L. 2122-1 et L. 2143 3 du code du travail ne sont contraires à aucun
autre droit ou liberté que la Constitution garantit,

DÉCIDE:

Article 1er- Il ny a pas lieu, pour le Conseil constitutionnel, de statuer sur la question pnoritaire de
constitutionnalité renvoyée par la Cour de cassation et portant sur l’article L. 21 22-2 du code du travail.

Article 2.- Les articles L. 2121-1, L. 2122-1 et L. 2143-3 du même code sont conformes à la Constitution.

Article 3.- La présente décision sera publiée au Journal officiel de la République française et notifiée dans les
conditions prévues à l’article 23-11 de l’ordonnance du 7novembre 1958 susvisée.

Délibéré par le Conseil constitutionnel dans sa séance du 10 novembre 2010, où siégeaient M. Jean-Louis
DEBRE, Président, M. Jacques BARROT, Mme Claire BAZY MALAURIE, MM. Guy CANIVET, Michel
CHARASSE, Renaud DENOIX de SAINT MARC, Mme Jacqueline de GUILLENCHMIDT, MM. Hubert
HAENEL et Pierre STEINMETZ

Rendu public le 12 novembre 2010

Journal officiel du 13 novembre 2010, p. 20238 (@ 94)
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Les candidats ne doivent en aucun cas signer leurs compositions.

CODE CORRECTEUR
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