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La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) instituée par la loi du 23 juillet 2008 et entrée en vigueur le 1 °f mars 2010 constitue un outil sans
précédent en France, permettant au justiciable d'exercer de facon indirecte un controle de la constitutionnalité des lois une fois celles-ci entrées en

vigueur M,

1l se distingue ainsi du contrdle de constitutionnalité a priori, déja exercé par le Conseil constitutionnel avant la promulgation d'une loi, sur saisine
effectuée par le président de la République, le Premier ministre, le président de 'Assemblée nationale, le président du Sénat ou soixante députés ou
soixante sénateurs (cette saisine d'origine parlementaire est devenue le mode habituel de saisine de la juridiction constitutionnelle). Contrairement a
ce controle dit par voie daction, la QPC est un controle par voie d'exception exercé non parce que I'on craint qu'une atteinte aux droits et libertés
constitutionnellement garantis peut survenir par I'application future du texte contesté mais parce qu'un justiciable s'estime étre la victime d'une
violation avérée de tels droits ou libertés a 'occasion d'un proces. La question posée a pour effet de suspendre l'instance en cours afin qu'il y soit
apporté une réponse, laquelle déterminera l'issue du proceés. Si la loi contestée est conforme a la Constitution, elle sera appliquée comme prévu ; si elle

est contraire a la Constitution, elle sera censurée (donc abrogée) et le proces sera privé de tout ou partie de ses fondements.

En droit pénal de I'expression et de la communication, la censure du texte contesté peut avoir plusieurs conséquences. Si elle concerne un texte
d'incrimination, elle aboutit a la relaxe de la personne poursuivie, les propos ou informations litigieux n'étant plus considérés comme dangereux pour
la préservation de l'ordre public ou pour la protection des droits d'autrui. Ce résultat fait de la QPC un moyen de défense nouveau pour les justiciables
qui, outre I'argumentation relative a leur innocence ou a I'inapplicabilité des textes, peuvent désormais déployer, au surplus, une argumentation
relative 4 la contrariété a la Constitution de la loi sur le fondement de laquelle les poursuites ont été engagées @ . Ce nouveau moyen de défense vient

s'ajouter a celui, fréquemment invoqué dans la pratique par les plaideurs, qui résulte de la violation du célébre article 10 de la Convention européenne
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des droits de 'homme garantissant la liberté d'expression. Mais la QPC n'est pas uniquement un moyen de défense pour les personnes poursuivies.
Elle peut également constituer pour les personnes a l'origine des poursuites un moyen de redonner un souffle a leur action en justice lorsqu'elles se
voient opposer une irrecevabilité ou une nullité pour manquement a une reégle de procédure. Ces « vices de forme », fréquents en matiére de droit de la
presse et de la communication, trouvent leur origine dans des textes de loi ®, lesquels peuvent également faire l'objet d'une QPC lorsque la partie
privée poursuivante estime que la régle qui la prive du droit d'agir est contraire a la Constitution. La QPC constitue des lors un moyen, pour les
justiciables, de s'« approprier » le droit pénal de I'expression et de la communication, en suscitant I'examen (ou, parfois, le réexamen) de textes qui,

entrés en vigueur, ont déja pu produire leurs effets dans l'ordre juridique national.

Néanmoins, cette appropriation n'intervient pas, en France, de maniére diffuse, comme c'est le cas dans d'autres Etats ot1 le juge saisi d'une affaire peut
ala demande d'un justiciable, se prononcer sur la constitutionnalité d'une loi au cas par cas 4. Le législateur de 2009 ) a en effet choisi de confier ce
controle de constitutionnalité a posterioriau Conseil constitutionnel, qui doit étre saisi en cours d'instance pour se prononcer sur la constitutionnalité
de la loi contestée. Or, il ne saurait appartenir aux seules parties a un proces, pour des raisons tenant a la bonne administration de la Justice, de saisir l¢
Conseil constitutionnel pour contester la conformité d'une loi a la Constitution (8. Clest la raison pour laquelle la loi organique n° 2009-1523 du 10
décembre 2009 relative a 'application de l'article 61-1 de la Constitution instaure un double filtre préalable a la saisine du Conseil constitutionnel. Les
justiciables doivent, dans un premier temps, soulever la QPC devant les juges du fond, qui pourront ensuite transmettre cette méme question a la Cout
de cassation ou au Conseil d'Etat, lesquels devront, enfin, juger de facon définitive si la question posée doit ou non étre transmise au Conseil

constitutionnel. A I'occasion de ce double filtrage, les juges saisis de la question ont pour tAche de déterminer :

1--si le texte de loi contesté est bien applicable au litige, c'est-a-dire si son inconstitutionnalité alléguée aurait bien une incidence sur celui-ci si elle étai

constatée? ;

2 -- si la disposition en cause na pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs et le dispositif d'une décision du Conseil

constitutionnel ® ;

3 —-enfin, si la question posée est nouvelle ou suffisamment sérieuse pour étre transmise au Conseil constitutionnel, c'est-a-dire si les griefs qu'elle
renferme ne sont pas fantaisistes ou purement dilatoires © (article 23-5 de I' ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le

Conseil constitutionnel).

S'agissant du troisieme critere, il est toutefois a noter que, 1a ot les juges du fond ont a déterminer si la question n'est pas dépourvue de caractére
sérieux (art. 23-1 de 'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel issu de la loi organique n° 2009-
1523 du 10 décembre 2009 relative a 'application de l'article 61-1 de la Constitution), les juges suprémes ont a juger si la question présente un caractere

sérieux (art. 23-5 de la méme ordonnance), ce qui tend a renforcer leur contréle par rapport 4 celui des juges ordinaires (19,

Lorsqu'il est saisi d'une QPC, le Conseil constitutionnel peut, avec ou sans réserve d'interprétation, déclarer les dispositions législatives contestées
conformes a la Constitution ou encore considérer qu'elles portent atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, auquel cas il prononce leus
abrogation, laquelle peut étre immédiate ou différée. Cet effet abrogatif de la déclaration de non-conformité conduit a écarter les dispositions en cause
non seulement dans l'instance ayant donné lieu a la QPC mais également dans toutes les instances en cours a la date de cette décision. La QPC permet
ainsi au Conseil constitutionnel d'exercer une véritable autorité non seulement sur I'activité parlementaire, dans la mesure ot les textes de loi déja
entrés en vigueur peuvent, a tout moment, faire I'objet d'un controle de constitutionnalité, mais aussi sur l'activité des différentes juridictions

administratives et judiciaires qui doivent désormais prendre en considération le nouveau mécanisme dans leur interprétation des textes de loi.

En droit pénal de I'expression et de la communication, dix ans apres l'entrée en vigueur de la procédure de QPC, le « bilan » est incontestablement
positif. Bien plus qu'un simple mécanisme de controle a posteriori des lois, comme cela a été précédemment relevé, la QPC constitue, pour le
justiciable, I'outil d'une appropriation du droit pénal de I'expression et de la communication (I), et pour le Conseil constitutionnel, I'outil d'une

réappropriation de la protection de la liberté d'expression et de communication, consubstantielle a la démocratie (II).

I- La QPC, outil d'appropriation par le justiciable du droit pénal de
I'expression et de la communication

La QPC est une procédure qui s'adresse avant tout au(x) justiciable(s). Elle vient ainsi combler les lacunes d'un contréle constitutionnel dont l'initiative
fut longtemps réservée aux seuls élus de la Nation, privant les citoyens d'un droit de regard légitime sur I'élaboration et I'application de la loi. Par la
possibilité qui lui est offerte de saisir le Conseil constitutionnel par voie d'exception, le « justiciable-citoyen » peut ainsi, d'une certaine fagon,
s'approprier les droits et libertés constitutionnellement garantis dont il estime qu'ils ont été injustement atteints par le Iégislateur ou, plus rarement,

par le juge national. En droit pénal de I'expression et de la communication, cette appropriation est clairement revendiquée (A) ; elle n'en reste pas
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moins encadrée (B).

A- Une appropriation revendiquée

La liberté d'expression et de communication est un droit consubstantiel aux régimes démocratiques et libéraux. Le Conseil constitutionnel, dés 1984, a
pu l'affirmer en considérant cette liberté comme « fondamentale, d autant plus précieuse que son exercice est ['une des garanties essentielles du
respect des autres droits et libertés de Ia souveraineté nationale™ ». Elle est d'abord une libert¢ individuelle que John Stuart Mill tenait pour
nécessaire a I'épanouissement de 'Homme civilisé, « celui qui agit en fonction de ce quil comprend, et qui fait tout ce qu'il peut pour comprendre 12) »
Elle est également une liberté collective, qui n'est jamais aussi bénéfique que lorsqu'elle est exercée dans l'intérét général (par l'information, la
dénonciation, la mobilisation...). La liberté d'expression et de communication peut alors faire 'objet de revendications par les justiciables, qui en sont

les premiers titulaires etdestinataires. En dix ans d'existence, la procédure de QPC donne un apercu de ces revendications diverses.

On observe, premic¢rement, des revendications de transparence du débat public. L'une des manifestations les plus spectaculaires de 'effet
«rajeunissant » de la QPC sur le droit francais de la presse en la matiere est sans aucun doute la double censure des limitations a l'offre de preuve de la
vérité des faits diffamatoires opérée par les décisions QPC du 20 mai 2011 ) et du 7 juin 2013 ¥ A I'heure ot le droit de savoir constitue I'émanation
la plus caractéristique de la « société de Ia transparence™ »,les b)et ¢)du troisiéme alinéa de I'article 35 de la loi de 1881 sur la liberté de la presse, qui
interdisaient a la personne poursuivie en diffamation d'apporter la preuve des faits imputés lorsqu'ils étaient effacés par le temps ou par le Droit, ne
pouvaient raisonnablement perdurer, a fortioridans une société ot le débat politique s'exerce toujours plus sous le regard attentif des citoyens (16). En
réalité, cette double censure n'a fait qu'entériner la position adoptée par la Cour européenne des droits de 'homme dans la célebre affaire Mameére ¢/
Francerelative a la condamnation d'un militant écologiste pour ses propos diffamatoires envers un fonctionnaire (en I'extrapolant s'agissant du ¢), su
lequel la juridiction européenne n'a pas eu l'occasion de se prononcer). Rejetant 'argument du gouvernement francais qui s'évertuait a justifier
l'interdiction de I'exceptio veritatis prévue a l'article 35, al. 3- bde la loi du 29 juillet 1881 par la volonté du législateur d'éviter que des faits anciens
puissent étre contestés sans limite dans le temps quant a leur réalité, la Cour de Strasbourg a affirmé que, « au fil du temps, le débat se nourrit de
nouvelles données susceptibles de permettre une meilleure compréhension de la réalité des choses », du moins « lorsqui’il s agit dévénements qui

sinscrivent dans I'histoire ou relévent de la science(™ * *»,

Deuxiémement, le Conseil a pu examiner des revendications allant dans le sens d' une expression et dune communication plus libres. Cet
accroissement de liberté est revendiqué tout autant concernant la substance méme de la liberté d'expression et de communication (expression libre
d'opinions minoritaires, avec les QPC relatives au délai de prescription allongé concernant les délits d'expression haineuse (8 et aux infractions de
contestation de crimes contre 'humanité 9 et d'apologie d'actes terroristes @9 ) que concernant sa forme (émission et réception d'opinions et
informations, notamment sur Internet, avec les QPC relatives a la responsabilité du producteur d'un service de communication au public en ligne a
raison de propos tenus par des utilisateurs @ et au délit de consultation habituelle de sites faisant I'apologie du terrorisme @), Les différentes
décisions rendues témoignent d'une difficile recherche d'équilibre entre la protection d'une liberté d'expression valant pour les informations ou idées
accueillies avec faveur, inoffensives ou indifférentes, comme pour celles qui heurtent, choquent ou inquictent @3 et la défense d'intéréts et valeurs

essentielles dun Etat démocratique, telles la sécurité et la dignité des personnes.

Enfin, troisiémement, la QPC est le terrain de revendications concernant un acces facilité a la justice en matiére d'expression et de communication. S'il
convient d'apporter une protection supérieure a cette liberté, les abus commis dans son exercice ne sauraient demeurer impunis. Or, I'accés a la justice
constitue indubitablement une source de controverses en droit de la presse. Le législateur de 1881 a en effet établi un régime procédural tres dissuasif,
dont les contraintes multiples sont de nature a décourager les poursuites et, donc, les sanctions des infractions de presse. La Chambre criminelle de la
Cour de cassation a de longue date considéré que les regles de procédure étaient instituées dans l'intérét des droits de la défense et que le formalisme
rigoureux qu'elles imposent est une garantie de la liberté d'expression @4, Il n'en reste pas moins que certaines régles, un temps justifiées, peuvent
paraitre de nos jours anachroniques. La procédure de QPC, sans procéder a une « réécriture 5) » de la loi de 1881 sur la presse, apparait comme un
moyen moins « radical » de « revisiter » cette importante loi sans mettre en péril l'esprit d'équilibre qui 'anime. Des décisions QPC en la matiere
permettent de conforter certaines reégles de procédure en jugeant par exemple conforme a la Constitution l'article 53 de la loi de 1881 relatif aux
formalités de l'acte introductif d'instance en matiére de presse @8 ou encore en déclarant constitutionnel I'article 65-3 [de cette méme loi] concernant
le délai de prescription d'un an pour les délits de presse 4 raison de l'origine, 'ethnie, la nation, la race ou la religion 7. En revanche, d'autres décisions
QPC ont abouti a un constat d'inconstitutionnalité @8) de certains anachronismes de procédure, comme par exemple la régle inscrite a larticle 54 de la
loi de 1881 concernant le délai de distance d'« un jour par cing myriameétres de distance » qui s'ajoute au délai de vingt jours entre la citation et la

comparution [du prévenu] devant le tribunal correctionnel.

Ainsi, la QPC constitue un formidable moyen d'appropriation par le justiciable du droit pénal de I'expression et de communication. Revendiquée, cette

appropriation n'en reste pas moins encadrée.
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B- Une appropriation encadrée

Le législateur organique s'est bien gardé de calquer la procédure de QPC sur d'autres modes de saisine « diffus » de I'autorité constitutionnelle que I'on

peut rencontrer a I'étranger (en droit comparé). Le controle de constitutionnalité, méme a l'initiative du plus grand nombre, reste exercé par le seul jugt
constitutionnel, et ce dernier ne saurait étre saisi de facon désordonnée par les justiciables au risque de perturber la bonne administration de la justice
et de saper l'autorité du législateur. Cette procédure est donc fortement encadrée, et I'examen d'une QPC par le Conseil constitutionnel est soumis a des

conditions, relatives a la teneur de la question posée, qui font I'objet d'un double controle juridictionnel préalable.

La question doit avant tout étre formulée selon un grief, lequel doit étre articulé autour d'un droit ou d'une liberté garantis par la Constitution. Ainsi, le
controle constitutionnel par voie d'exception recoit une application limitée en comparaison du controle de conventionnalité exercé devant la Cour
européenne des droits de 'homme, pour lequel l'interprétation dynamique et évolutive de la Convention européenne des droits de 'homme constitue
un gage d'extensibilité du contentieux. En droit pénal de I'expression et de la communication, I'essentiel des droits et libertés constitutionnellement
garantis pouvant faire 'objet d'une QPC trouve sa source au sein de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789, comme le montre
l'ensemble des décisions rendues au cours de cette premicre décennie d'existence : outre les droits a la liberté d'expression et d'opinion, protégés par le:
articles 10 et 11, sont le plus fréquemment invoqués le principe d'égalité devant la loi et la justice (art. 6), les principes de garantie des droits et de

séparation des pouvoirs (art. 16) et les principes de 1égalité, de proportionnalité et de nécessité des délits et des peines (art. 8).

Ce choix, opéré par le législateur organique, de limiter le support des QPC aux seuls droits et libertés constitutionnellement garantis, a I'exclusion de
ceux garantis par les engagements internationaux de la France, s'inscrit dans la continuité de la jurisprudence dite « IVG » du Conseil constitutionnel.
Dans cette célébre décision, le Conseil a en effet considéré qu' « i/ nappartient pas au Conseil constitutionnel |...] dexaminer la conformité d'une loi ai
stipulations d'un traité ou d'un accord international®* *» . Le Conseil est venu rappeler son attachement i cette « sanctuarisation » de la Constitutior
par rapport aux traités internationaux dans sa décision QPC du 22 juillet 2010 ), Les juridictions chargées d'opérer un « filtrage » de la question
posée sont elles-mémes tenues par I'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, modifiée par la lo
organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a l'application de l'article 61-1 de la Constitution, d'examiner en premier lieu les griefs tirés d'une
absence de conformité a la Constitution, lorsque de tels griefs sont invoqués en méme temps qu'une violation des engagements internationaux de la

France 1.

Ce « filtrage » de la QPC, opéré principalement - mais pas seulement 2 — par les juridictions judiciaires en droit pénal de I'expression et de la
communication, est double. La juridiction du fond devant laquelle la conformité d'une loi aux droits et libertés constitutionnellement garantis est
soulevée doit d'abord examiner une premiére fois la question posée afin de déterminer si celle-ci n'est « pas dépourvue de caracteére sérieux ». Le cas
échéant, elle devra alors surseoir a statuer et transmettre cette question a la Cour de cassation, laquelle devra déterminer si cette question « présente
un caractere sérieux». Comme dans d'autres domaines, ce double « filtrage » de la QPC tend , par la réduction du volume des QPC examinées par le
Conseil constitutionnel, a tempérer les revendications liées a la liberté d'expression et de communication. La sélection préalable des questions jugées
«sérieuses » constitue indéniablement un moyen stir d'épargner au Conseil constitutionnel 'analyse de questions pour le moins fantaisistes, dont

l'objet est le plus souvent de gagner du temps ou de donner a une affaire un impact médiatique supplémentaire.

Il n'en reste pas moins que le filtrage opéré n'est pas exempt de critiques qui se concentrent essentiellement sur la notion de caractére « sérieux » de la
QPC®B3) 1] convient notamment de relever l'imprécision de cette notion « plastique qui se préte 4 des interprétations évolutives 34 » et qui conduit la
Cour de cassation a exercer nolens volensun contrdle de constitutionnalité « méme réduit 4 son minimum®® » ou encore un « pré-controle de
constitutionnalité®® » de la disposition contestée. Le risque est alors que la Haute juridiction n'en vienne, par souci de protection de son propre role
de gardien des droits et libertés fondamentaux, a priver le justiciable d'un examen pourtant 1égitime de sa question par le Conseil constitutionnel. Si la
majorité des arréts de non-renvoi d'une QPC rendus par la Cour de cassation en droit pénal de I'expression et de la communication semblent
parfaitement motivés, d'autres peuvent donner l'impression que « la messe est dite » dans des cas ot la constitutionnalité de la disposition critiquée

apparait pourtant douteuse.

Tandis que le justiciable se réapproprie le droit pénal de 'expression et de la communication de fagon mesurée avec la QPC, I'autre bénéficiaire de cette

procédure est incontestablement le Conseil constitutionnel lui-méme.

lI- La QPC, outil d'une réappropriation par le Conseil constitutionnel de la
protection de la liberté d'expression et de communication

Garant du respect des droits et libertés constitutionnellement garantis, le Conseil constitutionnel partage inévitablement ce role avec d'autres
institutions nationales ou internationales qui sont amenées, par destination ou par incidence, a exercer un controle du respect des droits et libertés

fondamentaux, parmi lesquels la liberté d'expression et de communication. Si le role du Conseil constitutionnel a pu étre, au cours des derniéres
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décennies, relativement limité en la matiere, l'avéenement de la procédure de QPC lui permet incontestablement de se réapproprier la protection de

cette liberté, tout autant dans l'ordre juridique interne (1) que dans l'ordre juridique européen (2).

A- Une réappropriation dans I'ordre juridique interne

L'apparition de la procédure de QPC fut I'occasion, pour le Conseil constitutionnel, de réaffirmer sa position de gardien supréme des droits et libertés
fondamentaux dans l'ordre juridique interne. Le controle constitutionnel a posteriorilui confere en effet une autorité renouvelée face au législateur (1),

mais également face au juge (2).
1- Une autorité renouvelée face au législateur

Clest d'abord face au législateur que l'autorité du Conseil constitutionnel trouve traditionnellement a s'exprimer.

Depuis sa célébre décision du 16 juillet 1971, dans laquelle fut censurée une disposition qu'il estimait contraire au principe de liberté d'association ¢7,1
controle du Conseil sur l'activité parlementaire s'exerce non seulement par référence aux dispositions du texte méme de la Constitution, mais
également a la lumiére des textes déclaratifs visés dans son préambule, donnant a ces derniers une valeur juridique contraignante pour le législateur
(Déclaration de 1789, Préambule de la Constitution de la IV République, Charte de I'environnement...). Mais tandis que la loi du 29 octobre 1974 ouvrit
la saisine de la juridiction constitutionnelle aux députés et sénateurs 38, permettant ainsi au débat parlementaire de connaitre une prolongation
décisive devant les Sages de la rue de Montpensier, le controle de constitutionnalité des lois restait soumis aux aléas du calendrier politique, et certains
textes dont la constitutionnalité était douteuse étaient promulgués sans controle préalable, et vice versa. Avec l'ouverture de la saisine du Conseil

a prioripourra y étre soumis a posteriori, et pourra méme éventuellement y étre de nouveau soumis si un « changement de circonstances 2 » le

justifie.

Cette perpétuation dans le temps du controéle de constitutionnalité fait que le législateur doit désormais composer avec l'idée que les textes votés
pourront, a tout moment, et indépendamment du climat dans lequel ils sont adoptés, faire 'objet d'un controle. De ce fait, le Iégislateur est en quelque
sorte incité a observer avec davantage de scrupules le respect des droits et libertés constitutionnellement garantis. Ainsi, le délit de consultation
habituelle de sites Internet faisant 'apologie d'actes terroristes fut adopté a deux reprises sans qu'aucun controle a priorin'ait été exercé. Clest, par dew:
fois, au travers d'une QPC que cette infraction fut écartée du Code pénal, a linitiative d'un seul et méme justiciable 49, De méme, le législateur se
trouve davantage influencé par la jurisprudence constitutionnelle. Par exemple, en imposant, pour étendre le délit de contestation de crimes contre
I'humanité a la négation d'autres crimes que la Shoah, que de tels crimes aient donné lieu a une condamnation prononcée par une juridiction francaise
ou internationale, le 1égislateur a entendu tirer les conséquences de la décision QPC du 8 janvier 2016 selon laquelle « /a négation de faits qualifiés de
crime contre 'humanité par une décision d'une juridiction frangaise ou internationale reconnue par la France se différencie de la négation de faits

qualifiés de crime contre I'humanité par une juridiction autre ou par Ia loi*V » .

L'examen d'une QPC peut également étre I'occasion pour le Conseil constitutionnel d'exercer une influence sur l'activité du législateur. On en veut pour
exemple la déclaration d'inconstitutionnalité a effet différé prononcée dans la décision QPC du 16 octobre 2015, aux termes de laquelle la censure ne
devait prendre effet qu'au 1°T octobre 2016 pour permettre au législateur de modifier I'article 48-2 de la loi de 1881 relatif a I'action civile d'associations
en matiére d'apologie de crimes de guerre et de crimes contre 'humanité 42), Tandis que cette décision n'imposait nullement au législateur d'agir, le
Conseil ayant bien précisé que ce dernier conservait un pouvoir général d'appréciation en la matiére, la situation qui devait résulter de cette censure
était de nature a mettre le 1égislateur dans 'embarras au regard du recul qu'elle constituait en droit de la presse. Si, dans les faits, 'intervention du
législateur a pris effet postérieurement a la date indiquée par le Conseil, c'est bien pour éviter de priver les associations de leur droit d'agir que l'article
482 a été modifié par la loi du 27 janvier 201743,

2- Une autorité émergente face au juge

De facon plus inédite, la QPC est venue conférer au Conseil constitutionnel une autorité supplémentaire sur l'activité juridictionnelle.

Le contrdle de constitutionnalité portant traditionnellement sur les seuls textes de loi, les juges chargés de leur application conservent une marge
d'appréciation souveraine quant a la portée qu'il convient de leur donner a compter de leur entrée en vigueur. Mais le controle de constitutionnalité a
posterioriest d'une nature sensiblement différente du contrdle a priorien ce qu'il ne saurait porter sur le seul texte législatif « brut ». En effet, la loi
entrée en vigueur est susceptible d'avoir fait 'objet d'une application plus ou moins constante par les juridictions qui, en l'interprétant, viennent
inévitablement enrichir sa portée et son sens. Tandis que la Cour de cassation a initialement refusé de transmettre des QPC visant un texte de loi a
raison de linterprétation constante dont il faisait l'objet 44), le Conseil constitutionnel est venu préciser qu' « en posant une question prioritaire de
constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective quune interprétation jurisprudentielle constante

confére 4 cette disposition*5 ». Ce faisant, le Conseil constitutionnel entérine l'idée qu'il peut étre amené a exercer un controle et, partant, son autorite

€ Source : Conseil constitutionnel



sur l'activité interprétative du juge.

Cette autorité se manifeste notamment par l'utilisation des réserves d'interprétation par lesquelles le Conseil, tout en constatant la conformité d'un
texte a la Constitution, précise les frontiéres au-dela desquelles son interprétation par les juges le ferait tomber dans l'inconstitutionnalité. Déja utilisée
dans le cadre du controle a priori, cette technique a un impact différent en matiére de controle a posterioridans la mesure ou elle ne vise plus
seulement a combler les lacunes de la législation mais, surtout, a limiter I'ceuvre créatrice de la jurisprudence. Ainsi, et a rebours de la jurisprudence
établie précédemment par la Cour de cassation 48, la décision QPC du 16 septembre 2011 est venue préciser que l'article 93-3 de la loi de 1982 sur la
liberté de communication ne saurait s'interpréter comme instaurant, a I'égard du producteur d'un service de communication au public en ligne, une
présomption quasi irréfragable de responsabilité a raison de messages postés par des internautes dont il n'aurait pas eu préalablement

connaissance 47,

A n'en pas douter, cette autorité émergente du Conseil constitutionnel sur l'activité juridictionnelle est une source de « déstabilisation relative8) »*
*de la Cour de cassation contrainte de se conformer aux décisions rendues par le Conseil. Cette déstabilisation amene la Cour de cassation a resserrer
les mailles du filtrage opéré sur les QPC en refusant leur transmission au motif soit que la question soulevée ne présente pas un « caractere sérieux »,
soit que la disposition législative contestée est conforme a la Constitution. La procédure de QPC refléte donc un conflit latent entre le Conseil
constitutionnel et la Cour de cassation pour assurer le role de « gardien » des droits fondamentaux. Il n'en reste pas moins que, au-dela des conflits de
compétences qu'elle suscite inévitablement, la procédure de QPC s'insére incontestablement dans une optique de dialogue et d'entente, notamment

dans l'ordre juridique européen.

B- Une réappropriation dans I'ordre juridique européen

Linstitution de la procédure de QPC a en quelque sorte «juridictionnalisé » le role du Conseil constitutionnel 49). Celui-ci n'est plus, comme par le
passé, une instance saisie par les seuls élus de la Nation afin de statuer ex nihilo sur la conformité a la Constitution de textes a peine adoptés. Il s'est
mué en véritable degré extraordinaire de juridiction saisi a l'initiative des justiciables et chargé de protéger les droits et libertés constitutionnellement
garantis face aux atteintes alléguées de textes ayant déja pu produire leurs effets en droit interne. De ce fait, il entre plus ou moins directement en
concurrence avec d'autres juridictions qui, dans l'ordre juridique européen, protégent des droits et libertés identiques en fondant leur compétence sur
des traités et conventions multilatéraux, telles la Cour de Justice de 'Union européenne, avec la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne et, surtout, la Cour européenne des droits de 'homme avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (plus connue sous l'appellation « Convention européenne des droits de 'Thomme »). La « multiplication et I'enchevétrement des normes
applicables®®® » en matiére de droits et libertés fondamentaux, parmi lesquels compte la liberté d'expression et de communication, tend ainsi a
former une mise en concurrence des juges nationaux et européens au sein de ce que I'on peut qualifier de « supermarché des droits fondamentaux 5"

dans lequel la QPC attribue un réle nouveau au Conseil constitutionnel.

Cette concurrence est de nature a entrainer des relations conflictuelles entre, d'une part, une juridiction nationale -- le Conseil constitutionnel -- qui
souhaite défendre la primauté de la Constitution sur I'ensemble des normes applicables en France ainsi que les particularités de la culture juridique
francaise au sein de I'espace européen et, d'autre part, des juridictions européennes qui ont pour tiche d'assurer 'harmonisation des législations et
pratiques judiciaires au sein de ce méme espace. Pourtant, si certains estiment que « /a Cour de justice et la Cour européenne sont toutes deux, dans
leurs champs respectifs, dans une situation éminente par rapport aux juridictions nationales®® », « les juridictions européennes « dictant » le droit,
leurs droits, aux autres'®® », le Conseil constitutionnel ne tient pas moins a affirmer sa souveraineté quant a I'étendue qu'il entend donner a l'exercice
des droits et libertés constitutionnellement garantis, notamment par le rappel de la non-invocabilité de griefs tirés d'une violation des engagements

internationaux de la France 64,

Si la coexistence de ces mécanismes de protection des droits fondamentaux, et en particulier du contréle de constitutionnalité a posterioriet du
controle conventionnel devant la Cour européenne des droits de I'homme, peut étre source de dissonances, elle ne saurait toutefois étre percue comme
un handicap. Bien au contraire, on peut souligner la complémentarité de ces mécanismes, dont la mise en concurrence peut conduire, a terme, a un
alignement des seuils de protection au niveau le plus élevé 63, En ce sens, il convient d'abord de préciser que les effets de ces deux contrdles différent.
Une déclaration d'inconstitutionnalité aboutira a la censure, partielle ou totale, des dispositions critiquées, censure dont les effets s'étendront a toute
situation présente ou future. Une déclaration d'inconventionnalité (Ze. un constat de violation de la Convention européenne des droits de 'homme ou
de I'un de ses protocoles additionnels) ne produira d'effets que sur la situation d'espece soumise a 'examen de la Cour de Strasbourg, laissant subsister
le texte a l'origine de la violation constatée (étant toutefois rappelé qu'un constat de violation de la Convention peut de facto produire un effet abrogati
dans l'ordre juridique interne 66)). Dés lors, la QPC, loin d'étre une simple « alternative » au contréle de conventionnalité, constitue un mécanisme
supplémentaire de défense des justiciables pouvant étre mis en ceuvre préalablement a la saisine de la Cour de Strasbourg et permettant au Conseil

constitutionnel de jouer un role déterminant dans la protection des droits et libertés fondamentaux a I'échelle européenne.
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Enfin, cette coexistence est assurément de nature a renforcer ce qui est aujourd'hui désigné comme le « dialogue des juges ». Celui-ci, selon les mots de
son concepteur, Bruno Genevois, consiste dans « /a prise en compte par une juridiction non seulement de sa propre jurisprudence, mais aussi, selon
des procédures formalisées ou non, de Ia jurisprudence dautres juridictions (au plan national, transnational ou supranational) dans le but d'assurer la
cohérence d'ensemble du droit®”) ». Ce « dialogue » connait des manifestations remarquables en droit pénal de I'expression et de la communication.
Ainsi, a plusieurs reprises, on a pu faire état de la prise en compte par le Conseil constitutionnel de la jurisprudence strasbourgeoise dans le cadre de
I'examen d'une QPC. Cela a pu étre observé notamment dans les décisions du 20 mai 2011 et du 7 juin 2013 en matiéere d'exception de vérité des faits
diffamatoires lorsquil s'est agi d'évoquer la protection de propos s'inscrivant dans un débat dintérét général ¥8), ou encore dans sa décision du 8
janvier 2016 en matiére de négationnisme lorsqu'il fut question d'assimiler la contestation de I'Holocauste a des propos incitant a la haine 59, Mais la
Cour européenne des droits de 'homme peut, elle aussi, étre amenée a tenir compte de la jurisprudence constitutionnelle francaise en droit pénal de
l'expression et de la communication. Ce fut notamment le cas dans son arrét de Grande Chambre Peringek ¢/ Suisse lorsqu'elle cita la décision de
censure rendue par le Conseil constitutionnel contre la loi du 23 janvier 2012 tendant a pénaliser la négation de crimes contre I'humanité reconnus par

la10i(60),

Ce « dialogue » pourrait étre grandement enrichi par la récente entrée en vigueur, le 1 " aotit 2018, du Protocole additionnel n° 16 a la Convention
européenne des droits de 'Thomme. Celui-ci prévoit, en effet, que « les plus hautes juridictions » d'un Etat signataire peuvent, dans le cadre d'une affaire
pendante devant elles, adresser a la Cour européenne des droits de 'homme des « demandes davis consultatifs sur des questions de principe relatives
a linterprétation ou a I application des droits et libertés definis par la Convention ou ses protocoles ». Parmi les hautes juridictions auxquelles la
France a décidé de confier cette faculté se trouvent la Cour de cassation, le Conseil d'Etat et le Conseil constitutionnel, lequel pourrait dés lors étre
amené a s'en servir dans le cadre d'une QPC, sous réserve toutefois que le strict délai dans lequel il est amené a se prononcer soit compatible avec cette

nouvelle procédure 6,
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